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DROIT ROMAIN 



DE L'ACTION EN PARTAGE DES SUCCESSIONS, 
Action familiae erciscundsB (Dig., X, ir, Gode ÎIT, 36). 



Lorsque plusieurs personnes se trouvent appelées en même 
temps à recueillir une succession ab intestat, ou bien lors- 
qu'elles sont instituées par testament pour des parts égales ou 
inégales^ sans que le défunt leur ait spécialement attribué la 
propriété séparée de chacun des objets qui composent son pa- 
trimoine, les droits de ces personnes concourant sur chacun 
des objets de l'hérédité, on dit qu'elles sont dans l'indivision 
relativement à cette succession. De même, lorsque plusieurs 
personnes ont mis en commun, par la formation d'une société, 
les biens qu'elles possédaient, en ont acquis de nouveaux avec 
les bénéfices réalisés dans l'exploitation des fonds communs, 
on dit encore que ces personnes sont dans l'indivision relati- 
vement aux objets qui forment, pour ainsi dire, le patrimoine 
social. L'indl àsion, quelle que soit la cause qui l'ait fait naître, 
est donc le concours des droits égaux ou inégaux de plusieurs 
personnes sur une même chose. Les Romains avaient distin- 
gué les deux espèces d'indivision dont nous venons de parler. 
Dans le premier cas, faisant abstraction des choses elles-mêmes, 
ils donnaient une action particulière pour arriver au partage 
de Vhereditas, être moral et collectif, comprenant tout ce qui 
avait appartenu au défunt. 

Dans le second cas, au contraire, ils donnaient, pour arriver 
Grousié. 1 



Digitized by 



Google 



- 2 - 

au partage de l'actif social, une action ne s'appliquant pas à 
Tuniversalité des biens composant la société, mais à chacun 
de ces biens considéré séparément. 

L'action donnée pour le partage d'une hérédité portait le 
nom d'action familm erciscundœ, et l'action qu'on pouvait in- 
tenter pour le partage d'un objet indivis entre plusieurs per- 
sonnes s'appelait action communi dividundo. 

Chacune de ces actions fait au Digeste l'objet d'un titre spé- 
cial, mais il n'en est pas moins vrai qu'elles ont entre elles des 
points nombreux de ressemblance, et que la plupart des règles 
dont il est parlé à propos de l'action com. divid, peuvent s'ap- 
pliquer à l'action fam, ercisc. Nous ne traiterons que de l'ac- 
tion en partage des successions, mais nous serons nécessaire- 
ment obligé, à cause des lacunes que présente le titre fam. 
ercisc, de nous occcuper de l'action corn, divid. pour lui em- 
prunter quelques-uns de ses principes les plus importants et 
les appliquer au sujet que nous allons étudier. 

Dans un premier chapitre, nous donnerons l'origine, la défi- 
nition et les caractères de l'action fam. ercisc. 

Dans un deuxième chapitre, nous examinerons les qualités 
nécessaires pour intenter l'action fam. ercisc. ou y défendre. 

Dans un troisième chapitre, nous passerons en revue les 
exceptions par lesquelles on peut différer ou repousser défini- 
tivement l'action fam. ercisc. 

Dans un quatrième chapitre, nous traiterons des devoirs da 
juge de l'action fam. ercisc. 

Dans un cinquième chapitre, nous parlerons des effets du 
partage. 

Dans un sixième et dernier chapitre nous examinerons les 
causes de rescision du partage. 
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CHAPITRE f 



DÉFINITION, ORIGINE ET CARACTÈRES DE L' ACTION fam. ercisc. 



L'action fam. ercisc. est celle qui est donnée entre cohéri- 
tiers dont les droits sont certains et incontestés, pour arriver 
au partage de l'hérédité à laquelle ils sont appelés, et au règle- 
ment définitif de leurs droits héréditaires, ainsi que des obli- 
gations réciproques nées depuis l'indivision et ayant leur cause 
dans l'indivision. Le but même de cette action est indiqué par 
son nom. Erctum est en effet le synonyme de familia, mot 
ayant en droit romain plusieurs sens distincts (L. 195, de verb. 
signif.), mais signifiant dans la rubrique de notre titre succes- 
sion^ héritage. Citumyient du verbe ciere^ qui à l'origine se pre- 
nait pour dividere et peut par conséquent se traduire par le mot 
partager. Erctum, citum sont donc deux mots équivalant aux 
expressions famiUa dividenda que nous trouvons employées 
dans la loi 3, code,, fam, ercisc. 

D'après cette explication, les termes famiUa erciscunda for- 
meraient un pléonasme puisqu'ils seraient composés de trois 
mots, dont deux auraient la même signification. Selon Gode- 
froy erctum signifie un tout indivis [indivisum in se coercitum). 
Familia erciscunda peut alors se traduire tout naturellement 
par les mots partage d'une hérédité indivise. 

L'action fam, ercisc. vient de la loi des Douze Tables (L. 1, 
fam. ercisc). Godefroy a restitué de la manièrô suivante le 
texte de la loi décemvirale relatif à cette action. « Nomina in- 
a ter heredes pro portionibus hereditariis ercta cita sunto; ce- 
aterarum familiae rerum ercto non cito; si volent heredes, 
c erctum citum faciunto. Praetor ad erctum ciendum arbitros 
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« très dato. » L'action fam. ercisc. était donc civile. De plus, 
elle était de bonne foi, double et personnelle. 

Bien que cette action fût civile, elle a été ensuite introduite 
dans l'édit du préteur dont les termes ont été restitués ainsi 
par Noodt : « Familiae erciscundœ si agetur inter coheredes ar- 
ec bitrum dabo, ut ejus arbitratu res hereditariae singulis adju- 
« dicëntur, item si quid damni datum factumve erit, sive quid 
« eo nomine aberit alicui aut ad eum pervenerit, ut id prœ- 
« stetur. » 

L'action fam\.erc. était une action de bonne foi. Justinien le 
dit expressément dans Ténumération qu'il donne des actions de 
bonne foi au S 28 du tit. VI du liv. IV des Institutes. Mais lui 
a-t-on toujours reconnu ce caractère ? Ce qui fait doute, c'est 
que Gains qui au § 62 de son liv. IV et Cicéron dans son traité 
deOfficiis^UI,ïï'* 15, nementionnentpasl'action/am. erc. dans 
rénumération qu'ils donnent des actions de bonne foi. Ce qu'il 
y a de certain, c'est que Gordien disait déjà avant Justinien : 
« Noneslambiguum,cum/am. erc. titulus inter bonaefideijudi- 
« cia numeretur...» Et antérieurement à Gordien nous voyons 
que sous les empereurs syriens, Ulpien (L. 4, § 1, coin, div.) et 
Paul (L. 14, S 1 ^od.) considéraient Faction corn, rfzrirf. comme 
une action de bonne foi, ce qui permet de supposer qu'il en était 
de même pour l'action fam. ère., malgré le silence des textes, 
car nou3 savons que les trois actions divisoires étaient souvent 
mises sur la même ligne, comme présentant des caractères 
particuliers et identiques, du moins en général. 

Les commentateurs admettent que Ténumération de Cicé- 
ron et celle de Gains ne sont pas limitatives, puisqu'on n'y 
trouve pas mentionnées des actions qui étaient certainement 
de bonne foi à Tépoque où ils vivaient (Cicéron ne parle pas 
de l'action commodati et Gaius passe sous silence l'action m 
tixoriœ), et que par conséquent il ne faut pas tirer argument de 
ces textes pour soutenir que l'action fam. erc. n'a été classée 
qu'assez tard parmi les actions de bonne foi. 

Nous ferons cependant remarquer contre cette opinion que 



Digitized by 



Google 



- 5 — 
dans aacun des fragments de Gaius insérés au Digeste nous 
ne trouvons employés les mots arUter^ arbitrium qui dési- 
gnent spécialement le juge de l'action de bonne foi et Taction 
de bonne foi elle-même ; tandis que les jurisconsultes qui lui 
sont postérieurs les emploient alternativement et indifférem- 
ment avec les moi^ judex, judicium dont Gaius se sert toujours, 
de telle sorte qu'il semble qu'on pourrait soutenir avec quel- 
que raison que c'est seulement vers Tépoque de Septime-Sé- 
vère que l'action fam. etc. est devenue de bonne foi. 

Nous préférons la première opinion. Gomment admettre, en 
effet, en présence de la faveur qui a dû, dès l'origine, s'atta- 
cher à une action destinée à régler les rapports multiples de 
personnes unies le plus souvent par les lions du sang ou ceux 
de l'amitié, et en présence des pouvoirs du juge, pouvoirs qui 
certainement ont été les mêmes dans Tancien droit que dans le 
droit classique, comment admettre, disons-nous, que les Ro- 
mains n'aient pas classé dès l'époque la plus ancienne, l'action 
/am.tfrc.parmi les actions de bonne foi>alors qu'ils considéraient 
comme telles des actions bien moins importantes sous tous les 
rapports ? En effet les pouvoirs du juge étaient ici les mêmes 
que dans tous les autres /urficia bonœ fidei; le juge pouvait 
prononcer des condamnations pécuniaires contre un héritier, 
comme réparation du préjudice causé à l'hérédité parla sim- 
ple négligence de cet héritier (L. 25, S 18, fam. erc.) ; il pouvait 
prendre des mesures pour l'avenir, en exigeant que les cohéri- 
tiers se donnassent réciproquement caution pour la garantie 
des recours qu'ils pourraient avoir à exercer les uns contre les 
autres postérieurement au partage (L.25,S8 10 eH3,fam.erc.) ; 
enfin d'après le S 2 de la loi 52, fam. erc, il pouvait compenser 
jusqu'à due concurrence les indemnités réciproques dont les 
cohéritiers étaient respectivement débiteurs les uns envers les 
autres, par suite de dépenses faites par chacun d'eux à l'occa- 
sion d'une chose de l'hérédité, et comme le jurisconsulte Ju- 
lien lui donne ce pouvoir sans exiger que l'exception de dol 
soit insérée dans la formule de l'action, on en a conclu que 
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cette exception y était sous-entepdue, et que par conséqueat 
Faction fam. etc. était de bonne foi, 

Nous observons, en passant, que ce texte de Juliep qui 
semble supposer que l'action /am.crc estde bonne foi, prouve 
manifestement, si on Tinterprète comme nous le faisons, que 
ce caractère lui était tout au moins déjà reconnu \ Tôpoque de 
Gains, ainsi que nous Tavons soutenu, 

Un texte de Scévola, la loi 39, fora, erc, paraît contraire à 
ce que nous venons de dire sur la loi 52, § 3 du même titre, 
puisque ce jurisconsulte décide que l'héritier qui a f^it des frais 
en soutenant un procès dans l'intérêt commun doit, pour s'en 
faire rembourser dans l'action fam. erc. intentée contre lui,opr 
poser à son adversaire l'exception de doL On a soutenu que 
Scéyola entendait parler de la pétition d'bérédité et non pas de 
l'action fam. erc^ et il faut avouer que les termes de la loi ren- 
draient cette opinion assez plausible si Scévola n'était pas préci- 
sément un de ceux qui admettaient que l'exception de dol n'avait 
pas besoin d'être insérée dans la formule de la. pétition d'bérô^ 
dite, parce qu'elle y était naturellement sous-entendue (L, 58 
de Hœredit. petit. Comp. la loi 38 de Paul et h loi 44 de Javo*- 
lenus, même titre). 

Dans une autre opinion^ on prétend qbe^ daqs le fragment de 
Scévola, le mot exceptio est pris dans un sens large, et signifie 
tout moyen de défense comme dans la loi 7, g 5 ^ Pactù. 

Nous comprendrions cette explication, si le mot eçoceptia se 
trquvaitseul dans la loi qui nous occupe; mais, comme il y pré* 
cède les mots doH mali, nous pensons qu'il est impossible de 
ne p^s lui donner le sens restreint qu'il a toujours en pareil 
cas. Il est donc assez difficile, selon nous, de conoilier Scévola 
avec Julien, m^^is les auteurs qui soutiennent que, dans le droit 
classique, ay^nt l'époque des Gordiens, l'action /am.m', n'était 
pas une action de bonne foi, ne doivent pas êtro embarrassés 
par la contradiction des lois 82 SS 2, et39,/«m,crc:, puisque cette 
(antinomie est pour eux l'indice que Scévola se refusait encore è 
admettre la transformation d'un des principaux car^tèrea 4« 
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cette action, transformation déjà adoptée et appliquée comme 
certaine par le jurisconsulte JuJien. 

'On disait que Taction /am. erc. ôtaitdouble,patceque chaque 
partie y jouait à'ia fois le rôle de demandeur et le rôle de dé- 
fendeur (L. 2, S 3, fam. erc, et L, 2, S 1, Com. div,). D'où il 
résultait : 

1* Que le juge pouvait prononcer des condamnations contre 
chacune des parties, taudis que dans les actions ordinaires, le 
défendeur seul pouvait être condamné. 

2** Que chacun des plaideurs devait prêter 4e serment de car 
/wmma comme demandeur, c'est-à-dire jurer que ce n'était 
pas par esprit de chicane qu'il intentait le procès (non calum" 
niœ causa litem intendere), et en outre prêter le même serment 
comme défendeur, c'est-à-dire jurer que ce n était pas par 
entêtement qu'il résistait à la demande {non calumniœ causa 
ad inficias irœ). Chaque partie prêtait donc un double serment. 

3"* Que si l'une des parties agissait par procureur, celui-ci 
devait fournir une double satisdation (L. 15, § 1, de procur. 
et defens.), savoir : la caution ratam rem dominum haln- 
turam en qualité de demandeur et la caution judicatum solvi 
en qualité de défendeur. Bien que dans cette action, chacune 
des parties jouât à la fois le rôle de demandeur et celui de dé- 
fendeur, c'est-à-dire eût une condition égale à celle de son 
adversaire, comme il importait de connaître lequel des plai- 
deurs prendrait le premier la parole devant le juge pour expo- 
ser les faits et administrer les preuves de son droit, on déci- 
dait que ce devoir incombait à celui qui avait le premier intenté 
l'action (L. 2, § 1, Com. divid.) C'était le sort qui décidait la- 
quelle des deux parties serait considérée comme demanderesse 
lorsqu'elles s'étaient simultanément adressées à la justice 
{L.L. 15 et a de Judiciis). , 

L'action /am. erc. était une action personnelle. EUeavait pour 
objet, en effet, la poursuite de l'exécution d'une obligation, 
l'obligation de procéder au partage, née non pas d'une con- 
vention, mais d'un état de fait établi entre les parties à leur 
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insu et malgré elles, en un mot d^une obligation née d*un 
quasi-contrat. Ce caractère d'action personnelle lui est reconnu 
par la loi I, S 1 Code YII 40, dans laquelle Justinien la met au 
nombre des actions inpersonam qu'il énumère. En outre, la 
loi 1 finium regundorum donne cette qualité à l'action en bor- 
nage, et nous avons déjà dit qu'on s'accordait à reconnaître 
les mêmes caractères aux trois actions divisoires sous le rap- 
port de leur nature. EniBui l'action fam. erc. étant de bonne foi, 
nous savons que la division en actions de bonne foi et en ac- 
tions de droit' strict ne s'appliquait qu'aux actions person* 
nelles. 

Le § 20 des Institutes semble cependant placer l'action fam. 
erc. dans une classe particulière qui ne comprendrait que les 
trois actions divisoires, dans la classe des actions mixtes. L'ac- 
tion fam. erc. ne serait donc ni exclusivement personnelle, ni 
simplement réelle; elle participerait tout à la fois de la nature 
des actions réelles et de la nature des actions personnelles. 
Telle est l'objection que l'on fait à ceux qui considèrent l'ac- 
tion fam. erc. comme une action personnelle. 

Voici comment s'exprime Justinien dans le § 20 dis Actioni' 
bus : A Qusedam actiones mixtam causam obtinere videntur, 
ce tam in rem quem in personam : qualis est fam. erc. actio, 
a quae competit coheredibus de dividenda hereditate; item^ 
« Com. divid. quœ... » 

Remarquons tout d'abord que la qualification de mixta ap- 
pliquée aux actions divisoires n'a pas le même sens que dans le 
S 19, où le mot mixta désigne des actions qui sont tout à la 
fois pénales et persécutoires de la chose. 

Plusieurs explications ont été données sur ce § 30 des Insti- 
tutes. Nous allons les reproduire : 

1® Les actions divisqires sont dites mixtes, parce que, dans 
ces actions, chacune des parties jouant tout à la fois le rôle de 
demandeur et le rôle de défendeur, peut être condamnée (L. 37, 
% i^de oblig. et acL) C'est dans le même sens que ces actions 
sont appelées doubles par Gaius (L. 2, § 1, Com. div.). Les 
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mots iam in rem quam inpersonam signifient que le caractère- 
en question peut se rencontrer tant dans une acliom in rem 
que dans une action inpersonam ; tel est, en eflfet^ le sens de 
ces mots dans le % 3 de Actionibus des Institutes qui porte : 
« AliaB autem sunt quas praetor ex suajuridicUone cômparalas 
« habet iam in rem quam in personam. » 

Mais cette première explication tombe devant cette considé- 
ration qu'il esc impossible de trouver une seule action in rem 
ayant quelque analogie avec les trois actions divisoires. 

2"" Les actions dont il est ici question ont un caractère mixte 
parce qu'elles tendent non-seulement à la création d'un droit 
de créance, mais aussi à la création d'un droit réel. Chacune 
des parties qui y figure tend à obtenir une condamnation en 
sa faveur, en même temps qu'elle demande que la propriété 
de certaines choses héréditaires lui soit transférée par adjudi- 
cation. C'est le système de Cujas, système qui nous parait* 
inadmissible parce qu'il donne aux expressions iam in rem 
quam in personam un senstoutà fait différent de celui qu'elles 
ont ordinairement. D^ailleurs, si onTadmettait, il faudrait dire 
que, dans toutes les actions réelles, on agit non-seulement in 
rem, mais encore in personam ^ puisque dans ces actions le de- 
mandeur tend à obtenir une condamnation. 

3** Les trois actions divisoires sont b\en des actions person- 
nelles, puisqu'elles sont fondées sur des obligations, mais elles 
•sont distinctes des autres actions personnelles en ce que la 
question de propriété peut y être décidée en même temps. En 
effet, dans les actions en partage proprement dites (Fam. ercisc. 
et Com. divid.), la demande en partage entraîne la décision de 
la copropriété litigieuse du demandeur s'il est en possession 
de la chose; le juge peut, dans ce cas, connaître accesioire- 
mentde la question soulevée par le défendeur qui dénie à son 
adversaire sa qualité d'héritier, et remplir ainsi par exception 
Toffice du juge de la pétition d'hérédité ou de la revendication. 
M. de Savigny, à qui nous empruntons cette explication (t. V, 
§ 209)» dit que c'est ainsi qu'on peut interpréter le § 20 des 
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Imstitut63, mais il n'ajoute pas que telle est son opinion, car il 
insiste fort peu sur cette matière. 

Cette explication doit ôtre repoussée ; il est en effet peu pro* 
bable que les rédacteurs des Institutes se soient inspirés pour 
qualifier les trois actions divisoires, d'une circonstance qui ne 
rentrait pas dans la fonction normale de ces actions, et qui, en 
raison même de son caractère exceptionnel, devait se présenter 
rarement. Les termes si absolus employés par les rédacteurs 
indiquent que dans leur pensée Taction était toujours, et non 
pas accidentellement, tam in rem, qttaminpersonam. 

4* C'est sous le rapport de la rédaction de la formule que 
les trois actions divisoires <t mixtam causam habere videntut, 
a tam in rem quem in personam. >> Leur formule était en effet 
plus compliquée que celle des autres actions. Elle avait une 
partie purement personnelle fondée sur les obligations, avec 
date facere oportere ex fide bona, c'était Vintentio; et de plus, 
une autre partie appelée adjudication ainsi conçue : f quantum 
«c adjudlcari oportel, judexTitio adjudicato »(Gaius,IV,4B), La 
forme de cette partie était impersonnelle , par conséquent in 
rem; Ton devait donc dire que la formule de ces actions était 
à la fois in rem et in personam^ et c'est ce qui explique la loi 22 
§ 4, Fam. ercisc. que nous n'avons sans doute pas dans sa 
forme primitive. 

M. de Savigny, à qui nous empruntons cette quatrième 
explication, qui parait être celle qu'il préfère (t. Y, § 316), 
semble supposer comme la plupart des auteurs, bien qu'il ne 
le dise pas, que l'adjudication ne devait pas contenir le nom 
des parties, car autrement le préteur eût lié les mains au juge 
de l'action, et que par conséquent la forme de l'adjudication, 
telle que nous la présente (raius, n^est pas la forme exacte de 
cette partie de la formule. Nous repoussons l'opinion de M. de 
Savigny, car cet éminent jurisconsulte, en l'émettant^ semble 
oublier ce qu'il vient de dire quelques lignes plus haut dans 
son ouvrage, à savoir: que pour qualifier une action et la classer 
parmi les actions in rem ou les actions in personamj c'est uni- 
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quement à la mamôre dont est rédigée Vintentio de la formule 
qu'il laut s'attacher et non pas à la forme des autres parties de 
cette formule, 

5* D'après Noodt, Tactiou fam. ercisc. est mixte, taminrem 
quam in personam, parce qu'eu l'intentant on prétend être 
propriétaire d'une partie des choses dont on demande le par- 
tage, et en outre parce qu'on y poursuit l'exécution des obli- 
gations qui ont pu naître entre les cohéritiers par suite de 
l'indivision. Cette explication donne peut-être la véritable 
pensée des rédacteurs qui auraient ainsi, pour qualifier cesao- 
tions, considéré leur cause, c'est-à-dire les obligations des 
^parties, et en même temps la qualité des parties, c'est-à-dire 
leur copropriété. On peut invoquer en ce sens ce que dit 
Théophile dans sa Paraphrase : « Sùnt quaadam actiones, quas 
< et actionis in rem et actionis in personam naturam in se 
a habent* Talis est familiaB erciscundaa aotio, quae heredibus 
« competit de dividenda hereditate. Nam et actionis in rem 
a proprietatem in se habet, quod ea de rébus agatur, Ex parte 
« enim singuli coheredum domini sunt. Habet et actionis in 
tf personam effectum, nam capita quaadam in ea et excutiuntur 
f et inoondemnationemdeducuntur, qua^ctionis in personam 
€ et non actionis in rem propria sunt, » 

Q"" Les trois actions divisoires sont tam in rem qtmm inper- 
êonam, parce que ce sont les trois seules actions dans lesquelles 
il puisse y avoir à la fois et adjudication et condamnation; 
o'est-à-dire attribution de la propriété de tout ou partie des 
choses et prestations de la part des personnes. Cette explication 
est confirmée par la fin du § 20, où se trouve développée de la 
manière suivante la pensée du rédacteur : « In quibus tribus 
n judiciis permittitur judici rem alicui ex litigatoribus ex bono 
« et sequo adjudioare, et si unius pars prœgravare videbitur, 
« eum invioem certa pecunia alteri condemnare, » Sans doute 
la qualification donnée a ces actions par Justinien est inexacte, 
. car autre chose est de déclarer l'existence d'un droit de pro^ 
priété préexistant «Qipme le fuit le juge dans l'action en reveu- 
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dication quand il reconnaît que la prétention du demandeur 
est fondée, autre chose est de transférer la propriété d'un objet 
comme le fait le j uge de l'action fam.erc. en adjugeant une chose . 
à l'un des héritiers, mais il ne faut pas s'en étonner, car nous 
voyons que déjà avant Justinien, les idées juridiques s'étaient 
obscurcies de telle sorte que les jurisconsultes, considérant 
seulement le résultat qui est identique dans les deux cas, 
assimilaient, comme le fait Justinien lui-même^ l'attribution 
judiciaire à la déclaration judiciaire de propriélé. (L. 12 pr. 
Qui pot. inpign., L. 16, § 5, de Pignor. et hyp.) Nous admet- 
tons sans hésiter cette explication qui aujourd'hui parait pré- 
valoir en France. 

L'action fam. erc; étant aussi ancienne que les premiers mo- 
numents du droit romain, a revêtu successivement toutes les 
formes, toutes les modifications de la procédure, aux difiërents 
âges de Rome. On l'intenta d'abord en suivant la procédure 
de l'action sacramenti, action unique à l'origine, dont les 
règles s'appliquaient à la poursuite des droits réels comme à 
celle des obligations. Puis, à l'époque des Douze Tables, peut- 
être même antérieurement, l'action per judicis postulationem 
remplaça le sacrpmentvim pour quelques actions privilégiées 
parmi lesquelles se trouve l'action fam. erc. Du reste, sous les 
actions de la loi, nous ne savons pas comment il était pourvu 
à la nécessité dans laquelle se trouvait le juge chargé de par- 
tager une hérédité, de transférer à chaque partageant la pro- 
priété exclusive du lot qui devait lui revenir. Dans le courant 
du VI* siècle de Rome, la procédure formulaire remplaça les 
actions de la loi, et vers l'année 580, la loi iEbutiu vint sanc- 
tionner et régulariser législativement le système formulaire 
déjà passé dans la pratique depuis longtemps. Dès cette épo- 
que donc on intenta l'action /am.^c, en demandant au préteur 
la délivrance d'une formule avec laquelle, lorsqu'on l'avait 
obtenue, on se présentait devant le juge choisi par les parties 
ou désigné par le magistrat. Cette formule, dans l'action /bm. 
erc, avait cela de particulier que le préteur y donnait au juge 
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par une clause spéciale, le pouvoir de faire des attributions de 
propriété; cette clause formait la quatrième partie de la for- 
mule, V adjudication dont nous avons déjà parlé. 

L'action fam. erc. n'était pas arbitraire; elle n'est pas en effet 
mentionnée par Justinien dans l'énumération qull fait au 
S ZlydeActionibus^ des actions personnelles auxquelles on re- 
connaissait ce caractère. En outre, nulle part dans les textes 
nous ne trouvons un indice qui puisse servir de base là l'opi- 
nion contraire. Toutefois on s'accorde généralement à classer, 
parmi les actions arbitraires, Tatction finiura regundorum, 
dont Justinien cependant ne parle pas au même S 31. Nous 
voyons en effet dans la loi 4, S 3, Fin. regund., et dans le S 6 
du titre 17, livre IV, aux Institutes, que la condamnation pro- 
noncée par le juge est subordonnée à la non-exécution des 
ordres qu'il adonnés. Ily adonclàune différence entre l'action 
finium regund, et les actions fam.erc.ei com. dtu., ainsi qu'une 
exception à la règle que les caractères essentiels de chacune 
de ces actions s'appliquent aux deux autres. • 

L'action fam. erc. a quelque rapport avec deux autres actions^ 
la pétition d'hérédité et l'action com. divid.; mais elle s'en sé- 
pare par des différences remarquables que nous allons signaler 
en commençant par la comparer à la pétition d'hérédité. 

Ces deux actions ont le même objet, l'hérédité, mais leur 
but est différent. La pétition d'hérédité s'intente contre un 
possesseur de l'hérédité et a pour but de faire reconnaître le 
droit du demandeur à la succession dont on lui refuse la resli- 

V 

tutipn. L'action /am. erc, aucontraire,peut être intentée même 
contre un non possesseur (L.25,§2,/a;w.crc.,et L.30 Com. div.). 
Elle a pour but le partage de l'hérédité et elle suppose que les 
parties se reconnaissent réciproquement la qualité d'héri- 
tier, qu'il ne s'élève en un mot aucune contestation relati- 
vement à l'hérédité (L. I, § 2, in fine. Si pars hered. 
petatur). 

La loi 37, fam. erctsc, semble bien ne pas reconnaître cette 
différence entre les deux actions. Scévola en effet s'y exprime 
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ainsi : « Oui fam. ercisc. judicio agit, non confltetur adversôe- 
€ rium sîbi esse coheredem. » 

La plupart des commentateurs disent qu'il né faut pas s'ar- 
rêter â ce texte, dont ils ont donné différentes explications 
pour le mettre en harmonie et le concilier avec l'idée de cette 
différence que nous venons de signaler entre les deux actions. 
D'après Faber, celui qui agit par l'action fam. erc. suppose 
plutôt qu'il n'avoue que le défendeur est son cohéytier ; il peut 
donc, lorsque pendant l'instance il reconnaît son erreur, s'ar- 
rêter, et intenter, s'il y a lieu, la pétition d'hérédité sans 
craindre d'être repoussé par aucune exception; en effet, on ne 
peut avouer que ce qu'on connaît; l'aveu qui est le résultat 
d'une erreur de fait n'est pas valable, il n'a aucune 
force. 

Cette explication est inadmissible en présence des termes si 
précis et si clairs de la loi qui ne fait aucune allusion à l'erreur 
du demandeur. D'ailleurs, comme le dit Voët, même en ad- 
mettant l'opinion de Faber, on se trouve encore forcément 
amené à considérer provisoirement le demandeur comme re- 
connaissant pendant l'instance sur l'action /am. crc, la qualité 
d'héritier à son adversaire, puisque l'aveu fait en justice est 
tenu pour vrai tant qu'on n'a pas prouvé l'erreur sur laquelle 
il repose et qu'on ne s'est pas fait restituer in integrum contre 
les conséquences résultant de cette erreur. 

Cujas explique ce texte en disant que Scévola s'est mal 
exprimé; il a voulu dire que celui qui intentait l'action fam. erc. 
ne devait pas être considéré comme renonçant par cela même 
* à intenter la pétition d'hérédité, en un mot que tant que la 
sentence sur l'action fam. erc. n'était pas rendue, il conservait 
le droit d'agir par la pétition d'hérédité. 

Selon Voôl, les termes de la loi peuvent s'appliquer au dé- 
fendeur qui, actionné en partage, ne paraît pas, en résistant à 
son adversaire et en répondant à sa poursuite, lui reconnaître 
la qualité qu'il s'attribue (L. 9/)e exception.), en intentant l'ac- 
tion en partage. C'est en vain qu'on objecte que> dans la loi 37, 
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il est question de celui qui agit, puisque dans les actions divi- 
soiresle demandeur est en même temps défendeur. 

Yoodt adopte le Jtexte des Basiliques qui reproduisent la 
loi 37 sans la négation- Cette explication, qui nous parait être 
la bonne, met Scévola d'accord avec Ulpien, qui dans la loi t, 
§ 2, in fine. Si pars hered. petatur, dit qu'on doit intenter Fac- 
tion fam. erc. lorsqu'il ne s'élève aucune contestation au sujet 
de l'hérédité, et que par conséquent, dans tous les cas où il y a 
doute sur la qualité des héritiers, où ces hériiiers ne se recon- 
naissent pas réciproquement comme tels, il y a lieu d*intenter 
la pétition d'hérédité. 

Enfin Gliick a donné de la loi 37 une explication qui con- 
corde avec les principes sans rien changer au texte. Il fait 
remarquer que la loi 37 étant du jurisconsulte Scévola, lequel 
présente ordinairement les difficultés à résoudre sous forme 
d'interrogations, on peut prendre le mot non pour nonne. La 
loi se composerait donc uniquement d'une phrase interroga- 
toire posant la question sans en donner la solution. Cette opi^ 
nion est d'autant plus plausible qu'il n'y a pas à s'inquiéter de 
la ponctuation des textes, puisque cette ponctuation, qui fait 
défaut dans les plus anciens manuscrits, est l'œuvre des co* 
pistes du moyen âge. 

La pétition d'hérédité ne peut pas être intentée par le pos- 
sesseur de l'hérédité; car contre qui Tintenterait-il? Et en 
supposant quil triomphât après l'avoir intentée contre une 
personne qu'il saurait avoir des prétentions à l'hérédité, il ne 
pourrait rien obtenir de plus que ce qu'il a déjà, c'est-à-dire 
la possession de l'hérédité. Au contraire, l'action /am. erc. peut 
être intentée par un possesseur de rhérédité(L.l,§ i^fam.erc), 
car soit que l'héritier qui l'intente ait laissé la possession de 
la succession à son cohéritier, soit qu'il possède lui-même> 
dans les deux cas il a intérêt à sortir d'indivision. 

La pétition d'hérédité est simple, c'est-àrdire que chaque 
partie y joue un rôle bien di8tmct,le rôle de demandeur, ou 
celui de défendeur; tandi3 que l'action fam, ère. est double> 
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c'est-à-dire, comme nous Tavons déjà vu, que chaque héritier 
y joue tout à la fois le rôle de demandeur et celui de défen- 
deur (L. 2, %3,fam. erc). 

La pétition d'hérédité est une action réelle et par conséquent 
arbitraire, comme toutes les actions réelles. L'action fam. erc^ 
est une action personnelle. 

L'action familiœ erciscundœ était une action mixte; nous 
avons vu plus haut dans quel sens il fallait prendre cette 
expression de mixte appliquée à cette action. Une constitu- 
tion de Dioclétien et Maximien, qui forme la loi 7 au Code, 
De petit, hered., qualifie aussi de mixte la pétition d'hé- 
rédité; mais ce mot appliqué à la pétition d'hérédité n'a pas le 
même sens que lorsqu'il qualifie Faction fam^ erc. La pétition 
d'hérédité est une action mixta personalts, non-seulement 
parce qu'elle ne peut être intentée que contre certains posses- 
seurs, mais encore parce que tout en étant une action m rem 
elle joue dans plusieurs circonstances distinctes le rôle d'une 
action personnelle. En effet, la pétition d'hérédité, comme le 
dit Ulpien, <c habet prœstationes quasdam personales, ut puta 
eorum qum a debitoribus sunt exacta, item pretiorum (L. 25, 
§ 18, De heredit. petit. CaOjA., L. 13, S *5, et L. 42, eod. tit.). 
La pétition d'hérédité étant une action réelle ne rentrait pas, 
du moins avant Justinien, dans la classification des actions en 
actions de droit strict et actions de bonne foi. Justinien , vou- 
lant faire cesser la controverse qui divisait les jurisconsultes 
sur la question de savoir si, dans la pétition d'hérédité, on 
devait, en raison des rapports multiples que peut avoir à exa- 
miner le juge de cette action, sous-entendre l'exception de 
dol, ne s'est pas contenté de trancher affirmativement la 
question et a donné à la pétition d'hérédité le caractère des 
actions de bonne foi, caractère qui était reconnu à l'action fam. 
erc. longtemps avant Justinien. 

Quand on intente la pétition d'hérédité, on comprend 
dans sa demande non-seulement les objets qui composent 
la succession, mais encore les droits qui font partie de 
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celle-ci et par conséquent les créances. Au contraire, les 
créances ne sont pas directement comprises dans l'action 
familiœerciscundss, car elles se divisent de plein droit entre les 
cohéritiers en vertu d'une disposition légale qm remonte à la 
loi des Douze Tables(L. bl,%i,fam. erc. et L. 6,Gode/am. erc). 

Dans la pétition d'hérédité, le défendeur qui succombait de- 
vait restituer au demandeur le double des fruits qu'il avait 
perçus et de ceux qu'il avait négligé de percevoir depuis la 
litis contestaiio (Paul, sent. I, 13, § 8). Le sénatus-consulte Ju- 
ventien décida que le possesseur de mauvaise fol de l'hérédité 
devait, en outre, restituer au simple non-seulement les fruits 
qu'il avait perçus, mais encore ceux qu'il avait négligé de 
percevoir depuis sa prise de possession. Nous ne voyons rien 
de semblable dans l'action fam. erc.^ où le possesseur, contre 
qui elle est intentée, ne doit mettre en commun que les fruits 
qu'il a perçus, et non pas ceux qu'il a négligé de percevoir, et 
où il n'est jamais tenu qu'au simple (L. 56, fam. fr<?.).La diffé- 
rence se comprend, car dans la pétition d'hérédité, le posses- 
seur détient une chose sur laquelle il sait n'avoir aucun 
droit; tandis qu'on ne peut reprocher à l'héritier pour 
partie de détenir seul la succession, puisqu'il a sur les choses 
qui la composent un droit indivis qu'il lui est permis de pro- 
téger en cas d'inactionde son cohéritier. D'ailleurs,raction/am. 
erc. y supposant certaine chez les parties la qualité d'héritier, 
on devait s'y montrer moins sévère que dans la pétition d'héré- 
dité, dans laquelle c'est précisément ce titre d'héritier qui 
fait l'objet de la contestation. 

Si l'action fam. erc. diffère de la pétition d'hérédité en ce 
qu'elle n'a pas le même but, mais lui ressemble en ce qu'elle a 
le même objet, elle se rapproche au contraire de l'action com. 
divid, par son but, tout en s'en séparant par son objet. L'ac- 
tion com. divid. a pour but, en effet, comme l'action /am. erc, 
la cessatipn d'un état d'indivision; seulement, l'action com. 
divid. s'applique à des choses particulières, considérées sépa- 
rément, tandis que l'action fam. erc. n'est donnée que pour 
Grouslë. i 
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arriver au partage d'une universalité de choses, d'une hérédité. 

L'action fam. erc. est certainement plus ancienne que l'action 
com . div ., car nous ne voyons nulle part dans les textes que cette 
dernière ait son origine dans la loi des Douze Tables. Il est pro^ 
bable que ce sont les nécessités de la pratique résultant de la 
formation de sociétés entre les citoyens qui ont fait introduire 
cette action com, div,^ et il sqmble que dès le momentoù l'on 
commença à s'en servir, l'action fam. erc, dut perdre toute son 
utilité et qu'elle dut faire double emploi avec l'action com. div. 
qui pouvait s'adapter à tous les cas d'indivision. Si donc à l'o- 
rigine la création de l'action fam. erc. était nécessaire comme le 
dit Gains (L. 1, pr. fam. erc), on put fort bien s'en passer après 
la création de l'action com. div. C'est en effet ce que semblent 
démontrer deux textes qui donnent concurremment les deux 
actions aux héritiers. 

L. 44, pr. fam. erc.^ Paul. « Inter cohederes etiam communi 
« dividundo agi potest, ut resduntaxat, quae eorum communes 
« sint, et caussB ex bis rébus pendentes in judicium veniant; 
« de ceteris vero in integrum sit familiae erciscundae judicium. » 
L. 34, Pro socio, Gains. « Quibuscasibussi quidforte unus ineam 
« rem impenderit sive fructus mercedesve unus perceperit, vel 
<i deteriorem fecerit rem, non societatis judicio locus est; sed 
« inter cobederes familiae erciscundae judicio agitur ; inter cete?- 
« ros communi dividundo. Inter eos quoque quibus hereditario 
c( jure communis res est, posse et communi dividundo agi. » 

Ulpien, cependant, semble admettre que l'action com. div. 
n'est pas admise entre cohéritiers, lorsqu'il dit : « Per hoc judi* 
« cium corporaliuip rerum fit divisio, quarum rerumdominum 
« habemus, non etiam hereditatis(L* 4, pr. Com^ div.). 

Malgré les deux premiers textes, nous croyons que Taction 
cam. div. n'a pas enlevé toute son utilité à l'action fam. erc, et 
que, par conséquent, les deux actions ont fort bien pu existel* en 
même temps sans faire double emploi, et en outre> qu'UlpieH 
n'exclut pas le concours de ces deux actions entre cohéritiers; 
sa décision est en effet parfaitement conciliable avec celles dd 
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Paul et de Gaius, Le dissentiment apparent qui existe entre 
ces jurisconsultes s'explique lorsqu'on envisage robjetdififérent 
des deux actions qui nous occupent. L'action fam. erc, nous 
l'avons déjà dit, s'appliquait au partage d'une universalité de 
choses ; d'une hérédité, tandis que l'action com. divid. n'é- 
tait donnée à des copropriétaires que pour faire cesser l'indi- 
vision relativement à une chose particulière, à un objet déter- 
miné. Or, il pouvait fort bien arriver que l'état d'indivision 
qui s'était établi entre les cohéritiers malgré eux, bien loin de 
leur nuire et de leur être désagréable, leur fût avantageux et 
qu'ils désirassent demeurer pendant un certain temps dans 
cet état d'indivision de même qu'ils auraient pu, immédiate* 
ment après le partage, former un contrat de société et mettre 
en commun tout ce qu'ils auraient retiré de l'hérédité. Toute- 
fois, si dans une pareille hypothèse, l'un d'eux voulait dis- 
traire de l'hérédité un objet particulier pour le faire partager 
et obtenir la part à laquelle il avait droit, on permettait à ce 
cohéritier d'intenter l'action com. div. relativement à cet objet. 
C'est évidemment là le cas prévu par Ulpien, qui met en oppo- 
sition la res corporalis et ïherediias, c'est-à-dire les choses 
considérées séparément et individuellement avec l'universa- 
lité; mais qui ne dit pas que les cohéritiers ne pourront ja- 
mais intenter l'action com. div., lorsque renonçant à demander 
la cessation de l'indivision relativement à l'hérédité tout en- 
tière, ils ne voudront partager qu'une chose, une pièce de 
terre par exemple, comprise dans cette hérédité. 

Quant à Paul, sa décision n'est pas contraire à celle d'Ul- 
pien. Il veut tout simplement dire que, dans le cas où une 
chose se trouvera commune entre des cohéritiers à un autre 
titre que celui qui résulte pour eux de leur vocation à l'hérédité, 
ces cohéritiers devront intenter l'action com. div. pour faire 
partager cette chose entre eux et ne pourront arriver à ce ré- 
sultat par l'action fam. erc, parce que les pouvoirs du juge, 
dans ce cas^ ne s'appliquent absolument qu'aux objets faisant 
partie de la succession. 
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L'interprétation que nous avons donnée du texte d'Ulpien 
est confirmée par ce que dit Gains. Ce dernier jurisconsulte, 
en effet, dans la loi 34, Pro socio, dont nous avons rapporté 
les termes, recherche comment un copropriétaire qui a fait 
des dépenses sur une chose commune pourra s'en faire rem- 
bourser, et pour répondre à cette question, il fait une distinc- 
tion. S'agit-il d'une chose commune par suite d'un contrat de 
société, c'est par l'action com. div. que le communiste rentrera 
dans ses dépenses; s'agit-il d'une chose héréditaire, c'est au 
contraire par l'action fam. erc. Mais il se peut que le cohéritier 
qui a fait ces dépenses ne veuille pas sortir de l'indivision re- 
lativement à l'hérédité tout entière, bien qu'il ait le désir de se 
faire rembourser ce qui lui est dû; comment pourra- t-il 
atteindre ce résultat? En intentant, répond Ulpien, l'action 
com. divid. qui est donnée aussi entre cohéritiers, lorsqu'il 
n'y a pas lieu au partage de l'hérédité; par cette action, il fera 
liquider partiellement ses droits héréditaires et il obtiendra 
les indemnités qui lui sont dues, relativement à la chose dont 
il poursuit le partage. 

On comprend parfaitement par ces explications l'utilité de 
chacune des actions fam. erc. et com. div. Si l'action com. div. 
n'avait pas été admise entre cohéritiers, ceux-ci n'auraient 
jamais pu sortir d'indivision pour partie ; ils auraient été forcés 
dans tous les cas de procéder au partage général de la succes- 
sion en intentant l'action fam. erc, ce qui eût été souvent con- 
traire à leur volonté et ce qui eût entraîné des frais inutiles 
puisque dans beaucoup de cas ils auraient, immédiatement 
après le partage, rétabli par un contrat de société l'indivision 
quant aux choses partagées malgré eux. 

Si au contraire l'action com .div . avait supplanté complètement 
l'action /am. erc, les cohéritiers se seraient trouvés dans la 
nécessité d'intenter autant d'actions particulières qu'il y aurait 
eu d'objets difiTérents dans l'hérédité, de là des frais considé- 
rables, des lenteurs, des complications, peut-être même des 
contradictions de jugements, puisqu'il aurait pu se faire que 
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chacune de ces actions ne fût pas portée devant le même juge 
et que les différents arbitres chargés de les terminer ne ren- 
dissent pas tous la même décision sur la question de savoir si 1q 
demandeur était héritier, question que le juge de Taction fam. 
erc. pouvait décider accessoirement, lorsque le demandeur 
était en possession (L. 1, S 1, fam. erc). 

En intentant l'action fam. erc.^ on échappe à tous ces incon- 
vénients; en effet, le juge de cette action est appelé à procéder 
au partage de toutes les choses de la succession ; il ne doit 
rien laisser dans l'indivision (L. 25, S 20, fam. erc); les cohé- 
ritiers sont donc en demeure de lui faire connaître les choses 
qui composent le patrimoine du défunt, afin de le mettre à 
même de liquider dans une seule instance leurs droits héré* 
ditaires. 

Une seconde diflFérence entre Faction fam. erc. et Faction 
com.divx'estque la première ne peut être intentée qu'unefois, 
Fam.ercisc.judicium ampiius quam semelagi non potest, dit en 
effet Ulpien dans la loi 20, S 4* fa^^ erc, tandis que la seconde 
peut être intentée autant de fois qu'on a besoin d'y recourir 
comme le dit le même Ulpien dans la loi 4, § 2, com. div. « Si 
« una res indivisa relicta sit, valebit utique ceterarum divisio, 
« et poterit iterum communi dividundoagideea, qusB indivisa 
ec mansit. » ' . / 

Lorsqu'on avait intenté Faction fam. erc. et que le juge par 
erreur, avait omis de partager une chose qui faisait partie de la 
succession, l'action fam. erc. ne pouvait plus être intentée une 
seconde fois, comme nous venons de le voir, pour faire cesser 
Findivision dans laquelle était restée cette chose héréditaire. 
En effet, l'action /iim. erc. était donnée plutôt pour partager une 
hérédité, un universumjuSj que pour partager des choses hé- 
réditaires. Elle tendait à ce que l'hérédité cessât d'être com- 
mune; lors donc qu'elle avait été intentée, Fhérédité cessait 
d'être commune, autrement on aurait agi sans utilité ; or, en 
cessant d'être commune, elle était divisée et elle ne pouvait 
être divisée davantage. Les cohéritiers devaient dans ce cas 
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Intenter l'action com. div. pour se faire attribuer lâ part à la- 
quelle chacun d'eux avait droit dans l'objet non partagé par 
le juge de l'action /am. ^rc. \ ' 



CHAPITRE II ^, 

DES QUALrrÉS NÉCESSAIRES POUR INTENTER l'aCTION famiKp 

erciscundœ ou y défendre. 

Pour pouvoir intenter Faction /izm. erc. il faut être héritier, il 
ne suffit pas d'avoir un drpit sur une chose héréditaire : ainsi; 
le copropriétaire du défunt qui se trouve dans l'indivision avec 
ses héritiers, ne peut pas figurer dans l'action fam. erc. pour 
obtenir une part divise dans l'objet commun entre lui et les 
héritiers de son copropriétaire, il doit être actionné ou inten* 
ter l'action com. div. pour arriver à ce résultat. 

Du reste peu importe en vertu de quelle disposition législa- 
tive on est héritier, soit qu'on tienne son droit de la loi des 
Douze Tables, ou d'une autre loi, soit qu'on le tienne d'un 
ôénatus-consulte ou d'une constitution impériale, soit enfin 
qu'on invoque un testament dans lequel on est institué'. 
(L. 2, pr. fam. erc). 

Les héritiers du droit prétorien, les bonorum po^sessores^^ 
les héritiers à qui la succession avait été restituée en vertu du 
sénatus-consulte Trébellien, pouvaient intenter l'action fam. 
erc. y (L. 24, § 1, fam. erc), mais de même qu'on ne leur ac- 
cordait qu'une pétition d'hérédité utile, de même on ne leur 
donnait qu'une action fam. erc. utile. (L. 40, fam. erc). 

L'acheteur d'une partie de l'hérédité peut intenter l'action 
utile /«m.erc.contre les cohéritiers de son vendeur, car il a uti- 
lement toutes les actions que pouvait intenter directement le 
vendeur (L. 16, De Pactis. — L. 5, Gode, De heredit. vei ad. 
vendùa). 
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Les esclaves affranchis qui s'étaient fait envoyer en posses- 
sion des biens héréditaires, libertatum servandarum causa, 
pouvaient intenter entre eux une action fam, erc. utile, car on 
les assimilait aux bonorum poss€$sor€s{L. 4, § 21, Defideicom. 
Hbertat.). 

L'adrogé impubère exhérédé on émancipé sine justa causa 
pouvait réclamer dans la succession de Tadrogeant le quart 
des biens composant cette succession ; mais comme il ne pou- 
vait pas, à proprement parler, se présenter comme héritier de 
Tadrogeant, on lui accordait contre les héritiers une action 
fam. erc. utile. 

Pour pouvoir agir par l'action fam. erc. il fallait avoir défi- 
nitivement acquis la qualité d'héritier, il ne suffisait pas d'être 
éventuellement appelé à une succession, ainsi ITiéritier volon- 
taire ne pouvait intenter cette action que lorsqu'il avait fait 
adition. De même l'héritier volontaire institué sous condition, 
n'avait pas qualité pour demander le partage de l'hérédité 
avant l'arrivée de la condition, car ce n'était que lorsque la 
condition s'était réalisée qu'il pouvait faire adition et qu'il 
était véritablement héritier (L. 13, pr., Deacquir. velomitt. 
heredit.). A l'inverse, l'héritier sous condition ne pouvait être 
actionné en partage, pettdente conditione, par ses cohéritiers 
institués purement et simplement. Mais il était permis à ces 
derniers de procéder entre eux au partage avant la réalisation 
ou la défaillance de la condition, en sauvegardant les droits 
de l'héritier sous condition, dans le cas où cette condition se 
réaliserait (Arg. tiré de la loi 2, S 4, fam. erc. et de la loi 17 
Gode eod. — Comp. L. 7, fam. erc). 

Il n'y avait pas lieu à l'action fam. erc. lorsqu'un militaire, 
profitant de la faveur que lui accordait les lois, instituait un 
héritier de son pécule castrens et un héritier de ses autres biens 
(L. 25, S 1> f^^' erc); Faction fam. erc n'était pas possible, 
parce que d'après les constitutions il y avait là deux classes de 
biens parfaitement distinctes et séparées dont le testateur 
avait en quelque sorte confirmé le partage en les léguant à 
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deux personnes différentes (L. i, pr. et loi 17, § 1, Detestam. 
milit.). 

Seulement il est bien certain que les cohéritiers du pécule 
pouvaient en obtenir entre eux la division par l'action fam. 
erc, de même que les cohéritiers des autres biens du militaire 
pouvaient partager ces biens entre eux; TimpossiblUté d'in- 
tenter l'action fam. erc. n'avait lieu qu'entre les deux classes 
d'héritiers. 

Enfin, il ne pouvait être question de raction/am.^c. lorsque 
la succession ne comprenait que des créances (L. 25, § 1 , fam. 
erc.) puisque les créances se divisaient de plein droit entre les 
héritiers du défunt (L. 6, Gode fam. erc). 

Le préteur, lorsqu'on réclamait de lui la délivrance d'une 
formule, n'avait pas à s'enquérir si le demandeur possédait ou 
non l'hérédité ; cette action pouvait en effet être intentée par 
un possesseur comme par un non possesseur (L. 25, §2, fam. 
erc). 

Il n'était cependant pas indifférent pour le demandeur de 
posséder tout au moins la part héréditaire à laquelle il avait 
droit. Si en effet il ne possédait pas, son adversaire pouvait, 
lorsqu'il intentait l'action fam. erc, le repousser par une ex- 
ception préjudicielle « si in-ea re praejudicium hereditali non 
(( fiât, )) ce qui le mettait dans la nécessité d'intenter la péti- 
tion d'hérédité pour faire reconnaître son droit à la succes- 
sion. Au contraire, si le demandeur était en possession^ l'ex- 
ception préjudicielle qu'on lui opposait n'avait plus pour effet 
de &ire tomber sa demande, mais de donner au juge de Tac* 
tion la faculté de décider accessoirement si le demandeur 
était ou non héritier (L. 1, § 1, fam. erc). Cette différence se 
comprend, car dans cette seconde espèce, si l'exception avait 
eu pour effet de faire repousser la prétention du demandeur, 
celui-ci ce serait trouvé- complètement désarmé , puisqu'il 
n'aurait pas pu ensuite intenter la pétition d'hérédité qui ne 
se donnait jamais à un possesseur. 

De même le préteur n'avait pas à s'inquiéter du nombre des 
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héritiers qui intentaient Tactton ; un seul ou quelques-uns 
des héritiers pouvaient en effet agir contre tous les autres ; c'est 
ce que dit Dlpien dans la loi 2, § A, fam. erc. : « Dubitandum 
« autem non est, quin fam. ercisc. judicium et inter pauciores 
« heredes ex pluribus accipi poésit. » Ulpien prévoit Fhypo- 
thèse où parmi les cohéritiers il y en a qui refusent de pro- 
céder au partage et il dit que l'obstination de ces héritiers ne 
peut empêcher les autres d'intenter Taclion fam. erc. 

Paul n'enseigne rien de contraire à l'opinion d'Ulpien lors- 
qu'il s'exprime ainsi : ce Judex fam. ercisc. nec inter paucos 
« heredes, sed inter omnes dandus est : alioquin inutililer 
« datur. » (Sent. I, 18, § 4) ; car on admet généralement avec 
M. de Vangerow, qu'il veut dire que le partage est nul lors- 
qu'on a omis d'y comprendre un héritier, par exemple un 
héritier qui a été institué dans un testament découvert posté- 
rieurement au partage. Cette explication est d'autant plus 
plausible que le texte suivant de Paul sur l'action com. divid. 
concorde parfaitement avec ce qu'Ulpien dit au sujet de l'ac- 
tion fam. erc. : <c Et sinon omnes qui rem communemhabent« 
« sed certi ex bis dividere desiderant; hoc judicium inter eos 
« accipi potest (L. 8, pr. Com. div.). 

Ulpien exprime encore la même idée, en la développant un 
peu, dans la loi 43, fam. erc.» ainsi conçue : «Arbitrumfam. 
« ercisc. vel unuspetere potesl; nam provocare apud judicem 
« vel unum heredem posse palam est; igitur et prsBsentibus 
t caeteris et invitis poterit vel unus arbitrum poscere. »Noodt 
prétend que le texte est altéré et qu'il faut lire absentibus au 
lieu de prœsentibus comme dans la loi 26 de regul.juris tirée, 
ainsi que la loi que nous venons de reproduire, du livre 30 
d'Ulpien, adSabinum. Le sens de la loi serait alors u^ue l'ac- 
tion fam. erc. peut être intentée contre des cohéritiers absents 
de même que contre des cohéritier^ui s'opposent au partage. 
Nous pensons que cela n'a jamais pu faire doute, puisque les 
différentes hypothèses que nous venons de parcourir ne sont 
que des applications du grand principe devant lequel toute es- 
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pèce de considépation particulière doit céder, à savoir que nul 
n'est tenu de rester dans Tindivision (L. 5, Code, corf. civ.). 

Remarquons toutefois que, lorsqu'un des héritiers vient à 
mourir après la litis contestatio de l'action en partage {si fami^ 
lim erctscundœ actumsit),d\t Paul, laissant lui*mème plusieurs 
héritiers, ceux-ci doivent s'entendre pour poursuivre tous en* 
semble le procès ou le discontinuer, \ moins qu'ils ne préfè* 
reni donner collectivement mandat à l'un d'eux de les repré- 
senter devant le juge. On les considère en pareil cas comme in- 
vestis d'un droit indivisible, le droit de figurer au procès et d'y 
prendre la place de leur auteur (L. 48, fam. erc). Cette dispo- 
sition, dit M. de Savigny, se rattache uniquement à la procé* 
dure, mais elle est du reste très-con vénale; car chaque partie 
étant, dans cette action, demandeur et défendeur à la fois, la 
division entre les héritiers pourrait amener de graves compli* 
cations {Droits des obligations, § 32, p. 379 et 380). 

Il en sérail autrement, si le de cujus était mort avant la iitiê 
contestatio sur l'action en partage, car dans ce cas chacun de 
ses héritiers pourrait agir sans le concours des autres par Tac* 
tion en partage contre les cohéritiers du défunt; nous trouvons 
là, en efifet, un droit parfaitement divisible qui ne prend le ca* 
ractère d'indivisibilité qu'après la litis contestatio. 

Il y a dans tout ce que nous venons de dire quelque chose 
de particulier à l'action fam. erc. Dans les actions ordinaires, 
le défendeur ne peut jamais se soustraire parle simple effet de 
sa volonté à la poursuite dirigée W)ntre lui ; il doit, pour évi* 
ter les conséquences de la condamnation qui le menace, t^ 
pousser la demande en se retranchant derrière des exceptions 
ou prouver que la prétention de son adversaire n'est pas fon«* 
dée. Le demandeur, au contraire, peut, en tout état de causa 
et sans avoir à rendre compte de sa conduite à personne, se 
désister de la poursuite qu'il croit avoir intentée mal à propos. 
Les héritiers du défendeur se trouvent placés dans la même 
situation que leur auteur, ils ne peuvent, comme lui, échapper 
à la nécessité de figurer au procès. Les héritiers du demandeur 
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succèdent de même à ses droits qui sont parfaitement divî* 
sibles; Tun d'eux peut donc, quand il veut, et malgré Toppo» 
sition des autres, se désister et abandonner la poursuite, s'il 
pense que c'est à tort que le défunt Ta intentée ; le procès 
marche alors aux risques et périls des cohéritiers restés en 
cause. 

Ces principes reçoivent exception dans le cas où c'est Tac* 
tion/am. erc^ qui a été- introduite. En effet, dans cette action, 
chaque partie jouant à la fois le rôle de demandeur et celui 
de défendeur, dès qu'il y a eu luis contestation aucune des deux 
parties, celle qui a intenté la première l'action ou celle contre 
qui elle a été dirigée, peu importe, ne peut plus se retirer 
sans le consentement de l'autre; car si chacune d'elles peut se 
désister comme demandeur, elle est forcée de rester au procès 
comme défendeur, lorsque la partie adverse persévère dans 
Tintention d'obtenir le partage de l'hérédité. En cas d'accord 
entre les parties, il intervient alors une convention qui doit être 
respectée comme tout autre contrat. Cette exception particu- 
lière aux actions divisoires s'applique tout aussi bien aux cohé- 
ritiers en instance pour faire diviser la succession commune 
entre eux, qu'à leurs héritiers; le texte de la loi 48 est donc trop 
restreint, puisque Tapplication des principes ordinaires au ca- 
ractère tout particulier de l'action /«m. erc. conduit à générali- 
ser et à étendre à toutes les parties qui peuvent y figurer, une 
règle que Paul semble nous présenter comme une exception 
ne s'appliquant qu'aux héritiers d'une des personnes entre 
lesquelles s'est engagée l'action en partage. 

Il est donc bien inutile de parler d'indivisibilité pour expli- 
quer la loi48comme le faitM. deSavigny. 11 esttoutaussi inutile 
de baser la décision de Paul sur la crainte des complications qui 
pourraient surgir entre les parties, si l'on permettait à l'un 
des héritiers du cohéritier en cause, de renoncer à poursuivre 
le partage, puisque cet héritier ne peut agir ainsi sans le con- 
sentement de tous les autres copropriétaires de Thérédité. 
Bien que la décision de Paul soit raisonnable, il ne faut pas 
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trop le louer de l'avoir rendue, puisque les règles fondamen- 
tales du droit la lui dictaient naturellement. 

Dans le cas où plusieurs hérédités se trouvaient communes 
entre les mêmes personnes, celles-ci, pour éviter les frais et 
accélérer le règlement de leurs droits réciproques, pouvaient 
poursuivre par une seule et même action, devant un /juge 
unique, le partage de ces différentes successions, de même 
qu'elles pouvaient intenter autant d'actions fam. erc. qu'il y 
avait d'hérédités indivises entre elles (L. 25, §§ 3 et 5, fam. 
erc. — L. 8, Code eod.). Bien plus, on pouvait, par une seule 
et même action, faire partager deux successions dont Tune 
était commune entre deux personnes et l'autre commune 
entre ces deux mêmes personnes et une troisième (L. 25, § i, 
fam. erc). 

Pour intenter l'action en partage, il faut avoir la capacité 

d'aliéner. En effet, le partage, ainsi que nous le dirons plus . 

' loin, était considéré en droit romain comme une acte d'alié* 

nation ayant le caractère de la vente, lorsque l'un des copar- 

tageants recevait une somme d'argent comme prix de sa part 

dans l'objet attribué tout entier à l'autre héritier, et ayant au 

contraire le caractère de l'échange, lorsque la chose indivise 

étant partagée en nature, chacun des copartageants acquérait 

sur la part à lui attribuée, les droits que son cohéritier avait sur 

cette part pendant l'indivision. Ainsi la loi 20, § 3, in fine^ fam. 

erc. assimile le partage à l'échange, et la loi 1, Code, com.div., 

en parle comme d'une vente. Il résultait du principe que nous 

venons de poser, que les individus qui étaient en tutelle ou 

en curatelle, comme les pupilles, les mineurs de 25 ans, les 

fous, les prodigues, ne pouvaient intenter l'action en partage 

qu'à la condition d'être autorisés par leur tuteur ou assistés 

de leur curateur. Cette règle fut appliquée jusqu'à Septime 

Sévère, qui la modifia. Uoratio Severi défendit aux tuteurs ou 

curateurs d'aliéner les immeubles situés à la campagne ou 

dans les faubourgs des villes et appartenant aux incapables 

dont ils dirigeaient les affaires, sans une autorisation du ma- 
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gistrat. Dès ce moment donc, Yattctoritas tutoie ou le comen' 
sus curatoris ne suffit plus pour habiliter l'incapable à intenter 
Faction en partage d'une succession comprenant des immeu- 
bles rustiques ou suburbains, mais le pupille^ le mineur, le 
prodigue et le fou œntinuèrent même après Septime Sévère, 
à pouvoir agir par l'action fam. erc. avec Tautorisation ou le 
consentement du tuteur ou du curateur, lorsque la succession à 
laquelle ils étaient appelés ne comprenait que des immeubles 
urbains ou des meubles. Ce second point fut modifié par une 
constitution de l'empereur Constantin qui forme la loi 22, Gode> 
De administr. tut. vel curai. Cette constitution défendit aux tu- 
teurs ou curateurs d'aliéner les immeubles urbains et les 
meubles du mineur sans un décret du magistrat; il ne fut fait 
d'exception que pour certains meubles inutiles ou de peu dé 
valeur. Ainsi, à partir de cette époque, l'incapable en tutelle 
ou en curatelle dut toujours se faire autoriser par un décret du 
magistrat pour intenter l'action en partage. 

Mais à toutes les époques du droit romain, Tincapable put, 
avec l'autorisation de son tuteur ou le consentement de son 
curateur, défendre à une action en partage. Cela résulte for- 
mellement des termes mêmes de VOratio Severi dont le texte 
forme au Digeste le paragraphe 2 de la loi 1 De rébus eor. qui 
sub tut. : «Si communisres eritet socius ad divisionem provo- 
€ cet... nihil novandum censeo; » ainsi que de la loi 22 Code 
De prœd. et aliis reb. minor. Il eût été d'ailleurs bien inutile 
d'exiger un décret en pareil cas, puisque nul n'étant tenu de 
rester dans l'indivision, le magistral n'aurait jamais pu refuser 
l'autorisâtisn demandée. 

Si Scévola, dans la loi 20, De auctorit. ft consens, tut., sup- 
pose que des pupilles peuvent, avec la seule autorisation de 
leurs tuteurs et sans décret du magistrat, procéder au partage 
de l'hérédité paternelle, c'est parce que ce jurisconsulte a écrit 
avant la publication du rescrit de Septime Sévère. 
. Il peut arriver qu'une femme se soit, avant tout partage, 
constituée en dot sa part indivise dans une succession immo- 
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bilière à laquelle elle est appelée avec d'autres personnes 
(L. 16, Code, De jure dot.). Dans ce cas, il faut distinguer si 
cette part indivise que la femme apporte en dot au mari a été 
estimée ou non. 

Y a-t-il eu estimation, cette estimation valant vente, le droit 
de la femme a pour objet une somme d'argent, le montant de 
l'estimation et non plus sa pari indivise dans l'hérédité. Cette 
part indivise n'étant pas dotale, par suite de l'estimation, 
échappe à l'application de la loi Julia. Le mari peut donc, 
dans ce cas* aliéner sans le consentement de sa femme le 
droit indivis qu'elle lui apporte en dot, et par conséquent il 
peut seul intenter la demande en partage, puisque, comme 
nous Tavons dit, le partage était considéré par les Romains 
comme un acte d'aliénation. 

N'y a-t-il pas eu, au contraire, estimation de la part indivise 
de la femme dans la succession ? Cette part indivise est alors 
dotale, c'est elle et non plus une somme d'argent qui devra 
être restituée à la femme à la dissolution du mariage. Le mari 
n'a sur les objets qui la composent que les droits qui lui sont 
donnés par la loi Julia, c'est-à-dire qu'il ne peut les aliéner 
sans le consentement de sa femme, et en conséquence, il ne 
peut intenter l'action en partage sans ce consentement, 
puisque cette action tend tout à la fois à l'aliénation et à l'ac- 
quisition de la moitié des molécules qui composent les objets 
de la succession. 

Mais dans tous les cas, soit qu'il y ait eu estimation ou non 
de la part héréditaire apportée en dot parla femme à son mari, 
les cohéritiers de la femme peuvent intenter l'action /«m. erc. 
contrôle mari qui a qiiaUté pour y défendre seul. Il y a là, en 
effets une aliénation nécessaire; or la loi Julia ne s'applique 
pas à cette espèce d'aliénation. Tout ce que nous venons de 
dire au sujet d'un droit immobiher, indivis et héréditaire con- 
stitué en dot n'est que le développement d'un rescrit de Gor* 
dien formant la loi 22, Gode De fundo dot. y dont voici le texte: 
oc Mai'iti qui fundum communem cum alio in dotem insstima^ 
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' « turn acceperunt, ad comm. divid. judicium provocare non 
« possunt, licet ipsi possint provocari. » (Gomp. L. 18, § 5 Z)e 
castr. pecuL et 1. 78 § 4 De jure dotium^ dig.) 

Justinien a été plus loiu que la loi Julia. Il a décidé que le 
mari ne pourrait plus aliéner les immeubles dotaux, même 
avec le consentement de sa femme. (L. 1, § 15, Code, De rei 
fixoriœ aciione.) 

On devrait conclure de cette innovation que le mari, dés 
oette époque, se trouva dans l'impossibilité d'intenter l'ac- 
tion fam. erc, même avec le consentement de sa femme ; mais 
cette opinion se concilie mal avec l'insertion au Gode du rescrit 
de Gordien, et avec la règle que personne n'est tenu de rester 
dans nndivision. 

Nous pensons donc que, même après Justinien, le mari con- 
tinua de pouvoir intenter l'action en partage du fonds dotal 
avec le consentement de sa femme, et nous nous basons 
exclusivement pour Tadoption de ce système sur l'insertion 
au Code du rescrit de Gordien, car le second argument que 
quelques personnes invoquent pour le soutenir, à savoir que 
nul n'est tenu de rester dans l'indivision, ne nous parait pas 
très-plausible. 

Les partisans de l'opinion contraire peuvent en effet le re- 
pousser en disant qu'il est complètement insuffisant, puisque 
sous l'empire de la loi Julia, bien avant Justinien, on avait fait 
exception au principe que nul n'est tenu de rester dans Tindi- 
* vision, en défendant au mari de procéder au partage sans le 
eonsentement de sa femme, o'est^-dire en le forçant à rester 
malgré lui dans l'indivision lorsque sa femme lui reftisait son 
(k>nsentement. Que par conséquent il n'y aurait rien d'éton- 
. nant à ce que Justinien eût donné plus d'extension à cette 
exception en la soumettant au droit nouveau qu'il établissait 
eaBL matière dd dot; 
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CHAPITRE in. 



DES EXCEPTIONS PAR LESQUELLES ON PEUT DIFFERER OU REPOUSSER 

DÉFINITIVEMENT l' ACTION familiœ erciscuudœ. 

I. Il arrivait quelquefois queraction/am. erc. était repoussée 
momentanément par rexception préjudicielle ^i ea resprœjudi- 
cium hereditati non fiai', c'est ce qui avait lieu dans le cas où celui 
qui rintentait ne possédait pas sa part héréditaire; ce deman- 
deur était alors forcé d'agir par la pétition d'hérédité pour faire 
reconnaître sa qualité d'héritier. (L. 1, § \,fam. erc.) Mais s'il 
possédait, le juge pouvait décideraccessoirement sur la question 
de savoir s'il était héritier ou non, comme nous l'avons vu plus 
haut en donnant les raisons de cette décision. Il ne faut pas 
conclure de là que la pétition d'hérédité et l'action /am. erc. ne 
pouvaient jamais avoir lieu en même temps entre les mêmes 
personnes. La loi 5, § 1, fam. erc. décide en effet le contraire 
pour le cas ou Tune des parties a intérêt à agir par la pétition 
d'hérédité plutôt que par l'action fam. erc. 

II. Les autres exceptions qu'on pouvait opposer à l'action 
fam. erc. faisaient définitivement repousser cette action, de 
telle sorte que le demandeur qui l'avait intentée mal à propos 
ne pouvait jamais y recourir de nouveau. Le droit romain, en 
effet, nepermettait pas qu'on réclamât deux fois en justice le 
même droit par la même action. Lors donc que devant le pré- 
teur le défendeur réclamait l'insertion dans la formule d'une 
exception, le demandeur devait s'arrêter et attendre un mo- 
ment plus favorable pour agir, s'il croyait l'exception fondée, 
sous peine d'être définitivement déchu de son [droit. Ainsi, 
lorsque les cohéritiers étaient convenus de rester dans l'indi- 
vision pendant un certain temps, ce pacte était parfaitement ' 
valable, puisqu'il n'y avait pas là autre chose qu'une conven- 



Digitized by 



Google 



-33- 
tion tendant à proroger une société existant déjà de plein droit 
entre les parties, et dans ce cas le cohéritier qui demandait le 
partage avant l'expiration du temps convenu et qui ne s'arrê- 
tait pas au moment où son adversaire se préparait à faire in- 
sérer dans la formule Texception de pacte, perdait définitive- 
ment le droit de jiemander le partage. (L. 14, § 3, Corn, cfiv.) 
Cestextesnenousapprennentpasquelleétait l'étenduedu délai 
pendant lequel on pouvait convenir de rester dans Tindivision; 
il est donc probable qu'ici, comme en matière de société, ce 
délai pouvait être valablement reculé jusqu'à la mort d'un des 
cohéritiers. (Arg. L. 14, § 2, Co7n. div. LL. 70 et 65, § 6, pro- 
socio.) Mais les cohéritiers ne pouvaient convenir qu'ils resLe- 
raientperpétuellement dans l'indivision (L. 14, §2, Com. div.) 

Une pareille convention eût été contraire à l'intérêt et au 
crédit publics, puisque l'indivision est non- seulement une 
source continuelle de contestations et de procès, myis est de 
plus un empêchement à la libre circulation des biens et à leur 
bonne administration. 

Ce que les cohéritiers ne pouvaient faire par une convention 
intervenue entre eux, le testateur ne pouvait pas lo leur im- 
poser par une clause de son tec^tament. Ainsi il nu pouvait les 
forcer à resler perpétuellemimt dans l'indiviNion. Bien (pic 
les textes soient n\w\is sur ce point i! ne faut pas hj^iter à .o 
décider ainsi, car les motifs qui nous ont l'a t admettre cette 
solution dans le cas où les héritiers eux mêmes sont conve- 
nus de ne jamais demander le partage, se présentent ici avec 
plus de force encore, puisque les contestations sont plus à 
craindre de la part de cohéritiers, copropriétaires forcés des 
biens de la succession, que de la part de ceux qui sont d'accord 
pour rester dans l'indivision. 

Mais le testateur peut très-bien exiger que ses cohéritiers 
restent dans l'indivision pendant un certain temps ou jusqu'à 
la mort d'une certaine personne. Il peut même dans son tes- 
tament instituer certaines personnes sous la condition qu'elles 
resteront dans l'indivision pendant tant d'années : c'est cegue 
Grouslë. . 3 
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nous dit Ulpieû> d'après Julien dont Marcellus ne partageait 
pas l'avis. (L. 4, De condit. institut.) 

11 pouvait, en effet, y avoir doute sur cette question en pré- 
sence du raisonnement suivant que faisait sans doute Marcel- 
lus : Les institués ne peuvent être héritiers tant qu'ils ne 
seront pas restés dans l'indivision pendant le temps fixé par 
le testateur ; d'un autre côté ils ne peuvent être dans l'indivi- 
sion tant qu'ils ne seront pas héritiers; il y a donc là une 
institution qui ne peut avoir aucun effet. Mais Julien déclarait 
cette institution valable en s'appuyant sur cette raison qu'on 
peut se trouver dans l'indivision, relativement à l'hérédité, 
même avant de l'avoir recueillie, en formant une société dont 
cette hérédité est l'objet, comme toute chose future peut être 
l'objet d'une société. 

Lesloisli4,S14,Z>e%a^ 1% 89,§3,Z)(?teya/. 2%78ilrf5wa/. 
Trebell., ne sont pas contraires à tout ce que nous venons de 
dire. La première, en effet, permet au testateur de frapper 
d'une inaliénabilité perpétuelle un certain bien ; or on com- 
prend la validité de cette clause puisqu'elle n'empêche pas le 
partage ; en effet le bien dont il s'agit peut être attribué pour 
le tout à l'un des cohéritiers, auquel il sera tenu compte de la 
dépréciation dont est frappé ce bien par suite du caractère 
dlnaliénabilité dont il est désormais affecté. Quant aux deux 
autres lois, elles prévoient le cas où le testateur a ordonné 
à ses héritiers de mettre en commun leur fortune, de for- 
mer en quelque sorte une société se composant de tous les 
biens qui leur appartiennent et des biens de rhérédité , 
sans leur enlever la faculté de demander le partage de cette 
communauté quand ils le voudront. 

111. Lorsqu'un des cohéritiers promettait aux autres de ne 
pas réclamer la part qu'il était appelé à recueillir dans la suc- 
cession, cette renonciation lui enlevait le droit d'intenter 
l'action fam. erc, et s'il Fintentait, ses cohéritiers pouvaient le 
repousser par Texceptiôn de pacte. Si dans notre hypothèse il 
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n'y avait que deux héritiers, la renonciation de run d'eu3; 
faisant cesser l'indivision d'une manière absolue, rendait inu- 
tile l'action fam. erc. 

IV. Les cohéritiers peuvent procédera un partage amiable. 
Co partage n'est soumis à aucune loi. Les cohéritiers y pro- 
cèdent comme ils le veulent, selon leur intérêt et leur avan- 
tage; ils peuvent faire entre eux tout ce que le juge de l'action 
fam, erc. pourrait faire lui-même. Lorsqu'une convention de 
partage est ainsi intervenue de bonne foi entre les héritiers 
majeurs et qu'elle a été exécutée par la tradition des objets 
composant la part de chaque héritier, ce partage est déHnitif, 
il ne peut être rescindé etpar conséquent l'action fam.erc. de- 
vient inutile. (L. 8, Gode, Comm. utriusq.judic.) Si Tune des 
parties seulement a exécuté la convention de partage, comme 
il y a là un contrat innommé, c'est par l'action prescriptis 
vfirôw. qu'elle pourra forcer l'autre partie à l'exécuter de son 
côté. Mais dans le cas où le partage amiable n'a été suivi d'au- 
cun acte d'exécution de la part de l'une ou l'autre partie, 
l'action prescriptis verbis étant inapplicable, puisqu'en droit 
romain le simple pacte non suivi d'exécution, non-seulement 
ne transfère pas la propriété des choses qui en font l'objet, 
mais même ne donne naissance à aucune action^ les parties 
devront forcément intenter l'action /aw. erc. pour arriver au 
partage effectif de l'hérédité. Le juge de l'action pourra alors, en 
vertu des pouvoirs très- larges qui lui sont accordés, sanction- 
ner par ses adjudications la convention intervenue entre les 
parties et user de son autorité pour la faire exécuter. (L. 15, 
Code, Fam. erc. y 

Les partages amiables étaient fort bien vus des Romains, 
qui cherchaient toujours à prévenir autant que possible les 
procèa. Aussi Papinien va-t-il jusqu'à dire, en parlant de deux 
frères qui avaient divisé ainsi le patrimoine de leur père, 
que i« pietatis officio fujiguntur. » (L. 57, Fam. erc.) 

On pouvait procéder à un partage amiable soit avant d'avoir 
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intenté l'action fam. erc, soit même pendant l'instance, avant 
que lejuge de Faction fam. erc. se soit acquitté de ses fonctions 
(L. 57, Fam. erc. L.2, Gode, Com.utr.judic). Lepartageamiable 
était valable indépendamment de tout écrit destiné à en faire 
preuve; l'exécution de la convention intervenue entre les co- 
héritiers suffisait pour cette preuve (L. 12, Code, Fam. erc. L. 4, 
Code, corn. rfev.). Enfin le partage amiable pouvait être fait sous 
condition, et, dans ce cas, il n'était valable qu'autant que la 
condition se réalisait (L. 6, Code, Comm. utr. judic). Si la 
condition faisait défaut, les parties devaient intenter l'action 
fam. erc. ou procéder à un nouveau partage amiable. 

V. L'action fam. erc. ne pouvait être intentée qu'une fois. 
Lorsdonc qu'un héritier l'intentait une seconde fois,on pouvait 
le repousser par une exception, l'exception rei judicat^^ ; il n'y 
avait là du reste rien de particulier à l'action fam. erc.^ mais 
tout simplement l'application à cette action d'une règle gé- 
nérale de la procédure. 

D'ailleurs, indépendamment de cette règle, il serait difficile 
de comprendre qu'on pût intenter deux fois l'action fam. erc, 
puisqu'elle a pour objet le partage de l'hérédité et que dès 
Taccomplissement de ce partage il n'est plus possible de dire 
qu'il y a encore une hérédité, mais seulement des objets parti- 
culiers qui ont été omis dans le partage par suite de l'igno- 
rance ou de la fraude du juge. Les parties devront avoir re- 
cours à l'action com.c?«t?. pour faire diviser entre elles leschoses 
héréditaires dont le juge ne s'est pas occupé en procédant au 
partage de l'hérédité (L.20, § 4. Fam. erc). ^ 

Ulpien, dans la loi20, §4, fam. erc, s'exprime ainsi au sujet 
du principe que nous avons formulé au commencement de ce 
paragraphe : « Fam. ercisc. amplius quam semel agi non 
f potest, nisi causa cognita. Quod si quaedam res indivisae 
« relictse sunt, comm. divid. de his agi potest. » 

La loi 1, Code, fam. erc, ne dit rien de contraire : « Si non 
c omnem paternam hereditatem ex consensu divisisti, nec 
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c super ea re sententia dicta vel transactio subsecuta est, ju- 
€ dicio Fam. ercisc. potes experîri. » En effet, Voët a fort 
bien concilié ces deux textes on apparence contradictoires. 
La loi i, au Code, ne parle que d'un partage amiable comme 
rindiquent clairement les mots ex consensu divisisti, partage 
n'ayant eu pour objet que quelques-unes des choses de Thé- 
rédité ; or, tant qu'on n'a point intenté l'action en partage de 
l'universalité, on peut le faire, car cette universalité existe 
toujours, bien qu'amoindrie et diminuée par le retrait des 
objets partagés amiablement entre les cohéritiers. 

Toutefois dans certains cas, par exception, on pouvait re- 
courir une seconde fois à l'action fam. erc. C'est ce qui arrivait 
lorsque le premier partage avait été infecté d'un vice permet- 
tant à la partie lésée de demander au préteur Yin integrum 
restitutio, voie de recours extraordinaire que ce magistrat 
accordait après enquête. C'est évidemment à cela qu'Ulpien 
fait allusion dans la loi 20, S 4, fam. erc, par ces expressions : 
nisi causa cognita. 

Certains auteurs ont repoussé là conciliation proposée par 
Voët, sous prétexte qu'elle était contraire à la règle que le par- 
tage extrajudiciaire doit produire les mêmes elfets que le par- 
tage judiciaire. Si, en effet,dés qu'on a intentél'action /am.erc, 
on ne peut plus agir de nouveau en partage, il doit en être de 
même lorsqu'il est intervenu entre les cohéritiers un partage 
amiable suivi d'exécution. Cette objection porte à faux et tombe 
devant les considérations que nous avons fait valoir plus haut, 
à savoir, que si on ne peut intenter deux fois l'action fam. erc.^ 
c'est parce que le but de cette action étant le partage d'une 
universalité, on ne peut pas dire que cette universalité existe 
encore lorsqu'elle a été divisée entre ceux qui y ont droit; or 
tant que l'action /am. erc. n'a pas été intentée en justice, l'uni- 
versalité existe; peu importent les faits qui l'ont modifiée par 
suite de la convention des cohéritiers ; peu importe en un mot 
que ceux-ci en aient distrait certains objets pour les partager 
à l'amiable ou qu'ils aient intenté l'action com. div. relativement 
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àcertailies^^ cho^s de cette succession pourtester dans IHndi- 
Tision quant aux autres ; dans tous les cas,*leurdroit Rede- 
mander en bloc le partage des choses qui composent l'héré- 
dité au moment où le procès s'engage, ce droit subsiste, et ils 
ne peuvent le perdre qu'en l'exerçant. 

MM. Ducauroy, Bonnier et Roustain expliquent différem- 
ment les lois dont nous nous occupons. Selon eux, il fautdistin* 
guer : l'indivision dans laquelle se trouvent encore certains 
biens est-elle une suite de l'indivision primitive, on doit recourir 
à l'action fam, erc. pour les faire partager; n'est-elie, au con- 
traire, que le résultat de la convention des parties qui, après 
avoir procédé au partage de certains objets de la succession, 
sont tombées d'accord pour en laisser quelques-uns dans Tin- 
division en vue d'un but spécial, c'est alors l'action com. div. 
que les cohéritiers devront intenter pour faire partager ces ob- 
jets restés indivis entre eux. Les mois causa cognitâ indique- 
raient alors le pouvoir qu'avait le prêteur, d'examiner si on 
se trouvait dans le premier ou le second de ces cas pour ac- 
corder ou refuser l'action fam, erc. 

Cette opinion se réfute par les mêmes considérations que 
nous avons présentées pour repousser la première. Il n'y a 
pas à considérer, pour accorder ou refuser l'action fam, erc, la 
cause en vertu de laquelle les biens dont on demande le par- 
tage sont dans l'indivision, mais tout simplement à examiner 
si l'universalité, l'hérédité dont la division fait l'objet de l'ac- 
tion /iim.erc. existe ou n'existe plus. Or,cette universalité meurt 
pour ainsi dire, lorsqu'on exerce l'action fam. erc, de telle 
sorte que les choses héréditaires qui n'ont pas été comprises 
dans le partage, ne peuvent plus être divisées qu'au moyen 
d'une action particulière s'appliquant à chacune d'elles. 

VI. C'était déjà avant Justinien une question controversée 
que de savoir si la prescription s'appliquait à l'action fam. erc 
ou si le caractère particulier de cette action la mettait sur ce 
point en dehors des r^les du droit commun. Justinien parait 
avoir voulu trancher la controverse dans la loi 1 , § i. Code, De 
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^^;f^(Ç^eQ9/.,.^ma;s le texte de cette. loi est si peu. clair, 
qu'aujourd'hui même on nest point d'accord sur le. sens 
véritable qu*on doit donner aux expressions dont il s'est 
servi. 

L'empereur Théodose, dans une constitution formant au 
Gode la loi 3, De prœscHpt.y XXX ve/XL ann-, a établi le 
premier que toutes les actions civiles s'éteindraient en principe 
par la prescription de trente ans, et Justinien, pour faire ces- 
ser les discussions et les difficultés soulevées par cette consti- 
tution, s'est exprimé ainsi dans la loi 1, § 1, Code, De ann. 
except. : « Jubemus omnes personales actiones, quas verbosa 
c quorumdam interpréta tio extendere extra metas triginta an- 
ci norum conabatur, triginta annorum spatiis concludi...Nemo 
c itaque audeat neque actionis fam. ercisc. neque alterius cu- 
a juscumque personalis actionis vitam longiorem esse triginta 
c annis interpretari. » 

C'est au sujet de ce texte qu'on se demande si Justinien a 
véritablement voulu décider que lorsque des cohéritiers se- 
raient demeurés pendant trente ans, sans proc j( er au partage 
de la succession, ils ne pourraient plus demander ce partage 
et devraient perpétuellement rester dans l'indivision? 

D'après Voët, l'action fam. erc. ne doit pas être repoussée 
par cela seul que les héritiers ont possédé peadfint trente ans 
en commun et en état d'indivision les biens de la succession. 
Si la' prescription, en effet, a été introduite pour couper court 
aux procès, utaliquis litium finis esset (L. 5, p. Pro suo), il n'est 
pas possible qu'elle ait pour effet de rendre perpétuel un état 
d'indivision et d'empêcher qu'on pût jamais en sortir; elle 
irait là contre son but en sanctionnant un étal de choses fer- 
tile en procès (L. 77, § 20, De Icgat, 2**). Ajoutons que chaque 
héritier par cela même qu'il possède conjointement avec im 
autre, reconnaît un copropriétaire; et que celui-là ne peut 
prescrire qui détient une chose, non pas en son propre nom et 
pour lui seul> mais qui la détient pour lui et pour un autre en 
qualité de chose indivise (L. 2, Code, De prœscript,, XXX vel 
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XL ann.). D'où il résulte que le droit de sortir d'indivision 
est une faculté imprescriptible. 

Si cependant l'un des héritiers a possédé seul et en son pro- 
pre nom, pendant trente ans, les choses héréditaires, l'action 
fam.erc. cesse pour le tout, non pas pour perpétuer l'indivision, 
mais pour permettre à l'héritier possesseur de conserver seul 
les choses qu'il a possédées (L. 7, Gode, De petit, heredit. — 
L. I, § 1, Gode, De annali except.). 

Suivant M. de Davigny [Traité de droit romain^ t. V, § 252, 
traduction Guenoux), la prescription ne s'applique pas d*une 
manière complète à l'action fara. erc, et ce n'est que sous un 
certain rapport qu'on peutdire que l'action en partage est pres- 
criptible par trente ans. En effet la prescription n'a pas d'autre 
but que d'établir définitivement et de rendre inattaquable un 
état de choses actuel, comme s'il était légitime. On suppose 
donc possible la légitimité de cet état de choses immuable, et 
le plus souvent ctle possibilité n'est pas douteuse. Mais il 
n'en est pas toujours ainsi, et la prescription devient impossi- 
ble quand elle aur.iil pour effet, si on l'admettait, de sanc- 
tionner et de rendre perpétuel un état de choses que la loi ne 
tolère qu'à la condition qu'il sera temporaire. C'est précisé- 
ment ce qui a lieu dans notre espèce; il faut donc en conclure 
que la prescription de l'action fam. erc. en tant qu'elle a pour 
objet la divisiondes choses de la succession, estimpossible puis- 
que cette prescription consacrerait entre les cohéritiers une 
situation que la loi dé. approuve. Cependant comme l'action /aw. 
erc. n'a pas seulement pour objet le partage des choses héré- 
ditaires, mais qu'elle comprend en outre des prestations per- 
sonnelles résultant des obligations nées de l'indivision, et que 
d'un autre côté il n'y a pas d'inconvénient à admettre l'extinc- 
tion de ces obligations d'après le droit commun, lorsque 
le créancier sera resté trente ans dans l'inaction , il faut 
déèîder que la prescription dont parle Justinien ne s'applique 
■qii^â^iic obligations nées de l'indivision et non pas au droit de 
fâiréçârtaèer les objets qui composent l'hérédité. 
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Cette explication n'est guère admissible en présence des 
termes formels de la loi 1, S 1> Ciode, De annali except. Justi- 
nien semble bien ne pas faire de distinction, car il dit d'une 
manière absolue que l'action fam. etc. seprescritpar trente ans, 
sans décomposer en quelque sorte cette action, qui, d'après 
M. de Sàvigny, ne serait prescriptible qu'à un certain point de 
vue. 

L'opinion de Voët, qui nous paraît préférable, a été attaquée 
vivement par ceux qui soutiennent que Justinien a voulu met- 
tre l'action fam. etc. sur la même ligne que les autres actions 
civiles. Les partisans de ce système s'appuient sur le textedela 
loi qui, il faut bien le reconnaître, semble leur donner raison; 
ils disent que si, d'après ce texte, l'action fam. erc. ne peut pas 
durer plus de trente ans, on est nécessairement conduit à con- 
clure que Justinien a décidé que l'action fam. erc. était pres- 
crite par cela seul que l'indivision avait duré trente ans. 

Si telle a été l'idée de Justinien) il faut avouer qu'il a établi 
au sujet de l'action /am. erc, un système plein d'inconséquen- 
ces. Ainsi il a inséré au Code le rescrit de Gordien qui permet 
au mari d'intenter l'action fam. erc. pour faire partager la dot 
indivise, lorsque sa femme y consent, probablement avec l'in- 
tention de déroger sur ce point particulier, utilitatis causa, à 
ses innovations sur la dot; il a en outre consacré le principe 
que nul n'est tenu de rester dans l'indivision, principe qui a 
existé de tout temps à Rome, parce qu'où a toujours reconnu 
les graves inconvénients de l'indivision (L. 5, Code, Comm. : 
div.)s ce qui fait supposer qu'il a maintenu la disposition an- 
nulant tout pacte par lequel des propriétaires conviendraient 
de rendre l'indivision perpétuelle, puis, par une singulière con- 
tradiction, il a établi et édicté une règle qui abroge indirecta- 
ment toutes ces lois si sages en permettant aux communistes 
de faire indirectement ce qu'ils ne peuvent faire ouvertement. 
Veulent-ils, en effet, perpétuer l'indivision ? ils n'ont pas be- 
soin de faire une convention expresse sur ce point ; ils n'ont 
qu'à rester pendant trente ans dans l'indivision, et ils auront 



Digitized by 



Google 



— 1«2 — 

%btMu*'^e^i{U'tls défidraient, par le simple e£fot4e lapiaserip- 
iito^de'SO^aas; ils amont ainsi lié les)mains de leurs sueces* 
isettrs qui, preitant leur place, ne pourront pas plus (pi'eux de- 
cËànder le partage; ils auront enfin gravement modifié le régime 
de la propriôlé, r^tivement aux objets de la. succession et 
créé définitivement un état de choses contraire à l'intérêt pu- 
blic, fertile en procès et auquel ils ne pourront mettre fin que 
d'un commun accord. Il suffira donc, après trente ans d'indi- 
vision, de la mauvaise volonté d'un des copropriétaires origi- 
naires, ou d'un de leurs héritiers pour empêcher le partage 
puisqu'il ne peut plus être question de l'action /izm« ero. et que 
la cessation de l'indivision ne doit désormais résulter que d'un 
accord commun entre les parties suivi de ventes ou d'échanges 
réciproques, 

VII. — Il est plus qu'évident que l'action /am^crc. n'est pas 
possible lorsque les choses qui composaient l'hérédité viennent 
à périr avant qu'elle ait été intentée. Toutefois s'il n'y a pas 
lieu en pareil cas à l'action directe, il est quelquefois nécessaire 
d'accorder une action fam. erc. utile aux cohéritiers pour leur 
permettre, par exemple, de se faire indemniser des dépenses 
faites pendant Tindivision à l'occasion des choses de la suc* 
cession» ou de se faire rembourser la valeur des choses dont 
la perte sera imputable à l'un d'eux. (L. 11, com.div.). 

VIII. —De même, l'action fam. etc. est inutile aux cohéritiers 
lorsque l'indivision n'a pas pu s'établir entre eux par suite des 
dispositions contenues dans le testament du défunt. Ainsi dans 
l'opinion des Proculiens qui admettaient que le legs per pre^ 
ceptionem pouvait être fait à un étranger comme à un hteitier, 
et qui donnaient la revendication au légataire, exactement 
comme si le legs était per vindicationem, lorsque le testateur 
après avoir institué plusieurs héritiers leur léguait séparément 
per prœceptionemles objets composant son patrimoine, cha- 
cun de ces héritiers n'avait pas besoin d'intenter l'action fam. 
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^. pour oBtenir les objets qui lui avaient été lé^ôiâBttfûô Ses 
cohéritiers détenaient puisqu'il pouvait directertrtotîes reven- 
diquer. Les Sabiniens, au contraire;^ enseignaient que le legs 
per prœceptionem ne pouvait être fait qu'à des héritiers, qu'il 
ne transférait pas la propriété, mais qu'il rentrait dans TofSce 
du jugedel'action/am.tîrc.d'adjuger à chaque héritier les objets 
qui lui avaient été légués per prœceptionem. Dans ce système 
donc, les legs per prœceptionem de toutes les choses de la suc- 
cession, faits aux différents héritiers n'avaient pas d'autre ré- 
sultat que d'obliger le juge à suivre et à respecter le partage 
anticipé réglé par le défunt dans son testament. ' 

Du reste les Proculiens étaient de l'avis des Sabiniens lors- 
que les choses légaées per prœceptionem étaient seulement in 
bonis testatoris; leur doctrine ne s'appliquait qu'au cas où le 
testateur était propriétaire ex jure Quiritium de tous ses biens. 



CHAPITRE IV 
DBS DEVOIRS DU JUGE DE l'action fomilùs erctscwtdm. 

Lorsque les parties, après s'être fait délivrer la formule de 
l'action fam.erc. étaientarri vées devant le juge nommé ou choisi 
par elles, et que ce juge avait reconnu mal fondées les excep- 
tions contenues dans la formule, ou avait constaté qu'aucune 
exception ou tout autre moyen de défense n'y avait été inséré, 
il n*y avait plus qu'à procéder au partage. 

Les devoirs du juge de l'action fam. erc. étaient complexes. 
Ce juge devait procéder à deux opérations bien distinctes : il de- 
vait, après avoir estimé les biens de la succession, les partager 
en nature ou les adjuger à l'un des héritiers à la charge de 
payer aux autres le prix de leur part dans le bien adjugé, et \\ 
devait, en second lieu, prononcer entre les cohéritiers des coq-- 
damnations réciproques, résultant des obligations qui avaient 
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pu naître pour ou contre eux pendant l'indivision à l'occasion 
des biens héréditaires. 

Enfin le juge devait procéder à différentes autres opérations 
qui se rapportent aux deux fonctions principales dont nous ve- 
nons de parler, et dont il sera question plus loin. 

Nous allons examiner successivemeut : 

!• Quelles sont les choses que le juge devait partager entre 
les héritiers? 

2" Quelles sont les choses dont le juge n'avait pas à opérer 
le partage ? 

3* Quelles causes donnaient lieu à des prélèvements au pro- 
fit des cohéritiers? 

4° Gomment s'opérait le partage ? 

5* Quelles étaient les principales causes des prestations per- 
sonnelles qui pouvaient être dues par les cohéritiers ? 

§ 1 . — Quelles sont les choses que le juge devait partager entre 

les cohéritiers. 

Le juge devait procéder au partage, entre les héritiers, de 
toutes les choses ayant appartenu au défunt: non pas seule- 
ment des choses dont il était propriétaire ex jure Quiritium, 
mais encore de celles qu'il avait seulement in bonis; bien plus 
il devait partager les objets appartenant à autrui et possédés 
de bonne foi par le défunt (L. 10, fam. erc. 

On ne devait pas moins considérer comme une chose héré- 
ditaire et comprendre dans l'action /aw.crc. celle qui était me- 
nacée de sortir de Théréditépa^ l'arrivée d'unecondition. Ainsi, 
par exemple, lorsque le défunt avait légué sans condition un 
bien lui appartenant, ce bien était néanmoins partagé entre les 
héritiers ou attribué à l'un d'eux pour le tout, sauf au juge 
dans celte dernière espèce à prendre des mesures pour assurer 
le recours de l'adjudicataire contre ses cohéritiers en cas d'é- 
viction résultantde la réalisation de la condition. On disait, en 
effet, que la chose léguée sous condition appartenait aux hé- 
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rilieTS pendenteeonditione (L. 12, §2, Fam. ère.). Cela ne faisait 
pas difficulté pour le cas où le legs était per damnationem, 
puisque dans ce cas le légataire n'acquérait contre l'héritier 
qu'un droit de créance et qu'il ne pouvait réclamer l'objet du 
legs que par un action personnelle, la condictio ex testamento. 
Mais lorsque le legs était per vindicationem, il y avait contro- 
verse sur la question de savoir à qui appartenait la chose Iq- 
guée sous condition joe/ïrfen/ecowrfzVione. Selon les Sabiniens, 
dont l'opinion aprévalu, elle appartenait à l'héritier, de même 
que l'esclavee statuliber, c'est-à-dire affranchi sans condition, 
faisait partie de l'hérédité jusqu'à l'arrivée de la condition, et 
par conséquent elle pouvait être comprise dans le partage 
(L.12, §2, Fam. erc. — Gains, II, 8200). D'après les Proculiensau 
contraire la chose léguée per vindicationem, sous condition, 
était re$ nullius^ pendente conditione (Gaius, II, S 200), et par 
conséquent, devait être mise en dehors du partage. Si la con- 
dition faisait défaut après la fin de l'instance en partage, cette 
chose était commune entre les cohéritiers qui pouvaient en 
obtenir la division par l'action com. div. 

On mettait' sur la même ligne que la chose léguée sous 
condition par le testateur, celle qui lui avait été enlevée par 
l'ennemi et dont il n'avait pns encore recouvré la possession 
au moment de sa mort. Il en résulte que cette chose faisait 
aussi l'objet du partage. Le juge pouvait Tattribuer à l'un des 
héritiers qui recevait caution de ses cohéritiers pour assurer 
le payement de l'indemnité à laquelle il aurait droit, si la 
chose n'était jamais reprise sur les ennemis; ou bien le juge* 
pouvait l'adjuger à l'un des héritiers en tenant compte des 
chances que cet héritier courait de ne jamaiç rentrer en pos- 
session de cette chose. Tout était définitif dans ce dernier cas ; 
tant mieux pour l'adjudicataire s'il pouvait s'emparer de 
Tobjet alors au pouvoir de l'ennemi, tant pis pour lui s'il n'y 
parvenait pas. (L. 22, S 5 etL. 23, Fam. erc. 

On considérait aussi comme héréditaire et comme devant 
être partagées les choses que les héritiers avaient usucapées en 



Digitized by 



Google 



-46 - 

vertu d'une cause aalérieure à radition d'hérédité. C'est ce qui 
arrivait lorsque le défunt avait commencé Tusucapion et que 
cette usucapion étaitachevéepar les héritiers^ou lorsque ces hé- 
ritiers, après avoir reçu d'un tiers une chose achetée par le de 
cujus, la possédaient pendant le temps nécessaire pour l'ac- 
complissement de rusuqapion(L. 9, Fam.crc). Dans ces deux 
hypothèses, bien que les objets dont ils agit n'eussent jamais 
appartenu au défunt, comme c'était cependant par suite de son 
fait qu'ils étaient entrés d^ns ses biens, on les traitait en les 
comprenant dans le partage, comme s'il avait eu sur eux 
pendant sa vie un droit de pleine projiriété. 

De même, dans le cas où le défunt étant copropriétaire avec 
une autre personne, ses héritiers agissaient en partage contre 
celle-ci et devenaient adjudicataires de la chose indivise,, cette 
chose était comprise tout entière dans le partage de l'hérédité; 
bien qu'elle n'eût appartenu qu'en partie au défunt, parce que 
l'acquisition de l'autre partie- faite par les héritiers n'était 
qu'une conséquence de l'état d'indivision qui avait pris nais- 
sance dans la personne de leur auteur (L. 52 pr. Fam. erc). 

On comprenait même dans le partage les. choses acquises 
aprèsla litis contesiatio en vertu d'unecause héréditaire, comme 
ralluvion(L. 16, §,3, Fam* etc.) les enfants des esclaves (L. il 
et L. 12, pr. Fam* erc.) et généralement tous les fruits des 
choses héréditaires perçus par un des cohéritiers avant l'adi- 
tion de rhérédité, avec la connaissance que le fonds qui les 
produisait était un bien de la succession. Si l'héritier avait 
perçu ces fruits de bonne foi, dans l'intention de se les ap- 
proprier, parce qu'il pensait être seul propriétaire du fonds, 
d'où il le tirait, on lui appliquait les règles; du droit corn- 
n>un en. lui permettant d^. conserver les fruits, par lui con- 
sommés. Q^ant aux fruits perçus après l'a^ilion, il& .devaient 
être, dans tous les cas, rapportés à la masse pQuirêtre partagés 
entre les héritiers (L. 44, S 3, Fam. erc.) 

Les animaux sauvages, bienquenon.eafermôs^étiuit.coxisidé- 
réiSi c(wm^£ajâAat pajrU^ de l'hérédité iaut qu'iU «n'itvai wH. pfft. 
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perdu rhabitude de revenir, faisaient Tobjet du partage (L. 8i 
$^ 1 et 2, Fam.erc). Le fonds dans lequel se trouvait un lien re- 
ligieux se trouvait compris aussi dans cette action, mais le 
lieu religieux lui-même n'y était pas compris. (L. 30, Fam. ère.) 
Ce n'étaient pas seulement les choses corporelles, meubles 
ou immeubles qui devaient être partagées, mais encore les 
droits qui se trouvaient dans l'hérédité, tels que les droits 
d'usufruit, les droits d'usage et enfin les choses que le dé- 
funt détenait à titre de gage. Nous examinerons dans le § 4 
de ce chapitre comment s'opérait la division de ces diffé- 
rents droits. 

§ 2. Quelles sont les choses dont le juge n'avait pas 
à opérer le partage ? 

Le juge n'avait pas à partager les choses qui n'avaientjamais 
eu ou qui avaient perdu la qualité de choses héréditaires. 

Ainsi les pécules castrense et quasi castrense du fils de fa- 
mille lui appartenant en propre ne pouvaient être considérés 
comme faisant partie de l'hérédité. Il en était ■ de même du 
pécule adventice sur lequel le père, à l'époque de Justinien» 
n'avait qu'un droit d'usufruit. Quant au pécule profectice^ 1$ 
père en étant propriétaire et pouvant en dépouiller le fils à st 
volonté, il était partagé entre les héritiers comme tous les aur 
très biens. (L. 13, Code, Fam, erc.) Seulement dans ce cas^ sîU 
y avait des créanciers du pécule, le fils de famille avait le droit 
de ne laisser attribuer aux copartageants les valeurs du pécule 
qu-à la condition par ceux-ci de prendre l'engagement qu'ils 
l'indemniseraient des condamnations qui pourraient être pror 
noncées contre lui, ou biencefils de famille pouvait en payant 
les^créanciers du' pécule se faire céder leur action de peculv$ 
pourgarantir son recourscontre ses cohéritiers. (L. 18, §5, Fam^ 
erc.) Enfin d'après la loi 20, § l, fam. erc.^ on pouvait employer 
un trdsième procédé, consistant à laisser prélever par le»^s 
de fEimillesur lé pécule,- odiqui était a^éoesBÛreipouir ÙMmUM 
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aux dettes ; mais alors c'était lui qui devait mettre ses cohéri- 
tiers à l'abri de Tactiou de peculio. 

Les choses qu'un des héritiers possédait à un autre titre 
qu'à titre d'héritier, n'étaient pas comprises dans l'action eu 
partage. Il en était ainsi par exemple des choses qu'un héritier 
possédait à titre d'acheteur ou à titre de donataire. (L. 25, §7, 
Fam. erc*) 

Lorsqu'une contestation s'élevait entre deux héritiers au 
sujet d'un bien que Tun prétendait faire partie de l'hérédité, 
et l'autre lui appartenir en propre à un autre titre que le titre 
d'héritier, ce bien n'était pas compris dans le partage ; il fai- 
sait l'objet d'un procès séparé de l'action fam. erc, (L. 45. pr. 
Fam. erc.) 

Lorsqu'un cohéritier venait à acheter du débiteur l'objet 
que celui-ci avait donné en gage au défunt, ce cohéritier ne 
pouvait être actionné en partage relativement à cet objet, car 
l'ayant acheté en son propre nom, il n'était pas possible de 
dire qu'il le possédait à titre héréditaire. Bien plus, la loi 4, 
Code, comm, uir.judic, décide que si un dos cohéritiers avait 
acheté avec des deniers .héréditaires an fonds de terre, dans 
l'intention de faire sa propre affaire et d'acquérir seul la pro- 
priété de ce fonds, ses cohéritiers ne pourraient pas demander 
le partage de ce fonds, mais n'auraient droit qu'à une indem- 
nité égale au montant de leur part dans la somme d'argent 
déboursée pour cet achat. 

Il n'y avait pas lieu de partager entre les cohéritiers la 
somme qu'un esclave statuliber avait donnée à l'un d'eux après 
l'avoir prise dans son pécule pour obéir aux ordres du testa- 
teur, car bien que cette somme d'argent, tirée du pécule, eût 
le caractère d'une chose héréditaire, cependant ce n'était pas à 
titre d'héritier que la possédait celui qui l'avait reçue, mais 
en qualité de prélégataire, puisque le testateur avait voulu 
qu'elle lui fût donnée. (L. 20 § 9, Fam. erc.) 

Comme on ne comprenait dans le partage que les choses hé- 
réditaires qui étaient communes entre les cohéritiers, il en ré- 
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sultait que si Tun des héritiers aliénait sa part dans un des objets 
de la succession^ cet objet, bien que faisant encore partie de 
l'hérédité pour les parts des autres cohéritiers, ne pouvait être 
compris dans le partage à l'égard de Théritier aliénateur, 
puisque, quant à lui, il avait cessé d'être commun. (L. 54, Fam. 
erc. En pareil cas, les parties delà chose non aliénées éliaient 
seules comprises dans le partage qui intervenait entre les co- 
héritiers {L. 25, § 6, Fam.erc). Ces derniers ne pouvaient sortir 
d'indivision avec l'acquéreur qu'en intentant l'action com. div. 
(L.3,Code,Com.rfii?.)Toutcequenousven6nsdedires'appliquait 
au cas où l'aliénation avait précédé la litis contestaiio de Taction 
fam.erc. Les aliénations faites ;?05/ac(?e/7/Mm^W«cmm n'étaient 
pas en effet valables, à moins qu'elles ne fussent nécessaires 
(L. 13, Fam. erc.),car s'il en eût été autrement, il eût toujours 
dépendu d'un des cohéritiers d'empêcher le partage d'un bien 
de la succession en aliénant sa part dans ce bien. (L. i. Gode, 
Com. div.) 

Les aliénations nécessaires postérieures à la luis contestaiio 
étaient valables comme nous venons de le dire; dans ce cas, 
en effet, on ne pouvait présumer aucune fraude de la part des 
héritiers. On considérait coteme aliénations nécessaires celles 
qui avaient leur cause dans un fait antérieur à l'ouverture de 
la succession : c'est ce qui arrivait par exemple lorsqu'une 
personne, étant entrée du vivant du testateur en possession 
d'un de ses biens, accomplissait le temps requis pour l'usuca- 
pion, après la litis contesiatio sur l'action en partage intentée 
par ses héritiers. (LL. 13 et 14, Fam. erc.) 

Le cohéritier, qui avait perdu sa part pai' suite d'une sen- 
tence inique du juge, était assimilé à celui qui l'avait aliénée. 
Gela pouvait se présenter dans l'espèce suivante. Titius laisse 
Primus et Secundus pour héritiers, Primus réclame contre 
Semprionius sa part dans un fonds qu'il prétend faire partie de 
l'hérédité pour le tout; il succombe, puis Secundus achète de 
Sempronius la même part dans le fonds ; Paul décide que 
Primus, qui a perdu son procès contre Sempronius, ne pourra 
Groaslé. 4 
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actionner en partage Secundus, acquéreur de la part qu'il a 
vainement réclamée, cai: s'il le faisait, il serait repoussé par 
l'exception de la chose jugée. (L. 25, § 8, Fam. erc.) 

Les créances et les dettes ne faisaient pas l'objet du par- 
tage, car elles se divisaient de plein droit entre les cohéritiers ^ 
en proportion de leurs parts héréditaires. Celte régie avait son 
origine dans la loi des XII Tables. (L. 2, § 5, et L. 3, Fam. erc. 
L.6,Code Fam. erc.) Cependant nous verrons que le j uge pouvait 
attribuer une créance entière à Tua des héritiers ou mettre à 
sa charge le payement total d'une dette. 

Certaines choses n'étaient point partagées parce qu'elles 
devaient nécessairement, en raison de leur nature, passer pour 
le tout à chacun des héritiers; il en était ainsi des droits de 
patronage. (L. 41, Fam. erc.) 

D'autres choses étaient aussi mises en dehors du partage « 
parce qu'elles étaient indivisibles, comme le droit résultant 
d'une stipulation par laquelle le défunt s'était fait promettre 
une servitude pour l'utilité d'un de ses fonds. 

On ne comprend pas, en effet, qu'une servitude de passage 
soit due seulement pour partie. Chacun des héritiers du sti- 
pulant pouvait donc, en pareil cas, actionner le promettant 
pour le forcer à l'établissement de la servitude et le faire con- 
damner, sur son refus^ à une somme égale à l'intérêt qu'il 
avait à ce que la servitude fût constituée au profit du fonds 
héréditaire. (L. 25, § 9, Fam. erc.) 

Lorsqu'au contraire c'était le promettant qui était mort 
laissant plusieurs héritiers, chacun de ceux-ci pouvait être 
actionné pour le tout par le stipulant, et si, sur la poursuite, 
il ne mettait pas le stipulant en mesure d'exercer le droit de 
passage, il était condamné à payer en totalité la valeur de la 
servitude. Dans ce cas, si l'héritier condamné pour le tout 
avait. payé la Hits eestimatio avant le partage, c'était par Tac- 
tion fam. erc. qu'il recourait contre ses héritiers pour se faire 
indemniser jusqu'à concurrence de leurs parts hérédiiaires.Âu 
contraire, s'il avait payé depuis le partage, il pquvait emploi 
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une action ex sttpulatu, attendu que lors du partage, le juge 
avait dû ordonner à ses cohéritiers de lui donner caution pour 
garantir son recours contre eux. (L. 25, § 10, Fam. erc.) 

Les servitudes déjà établies sur un immeuble ou au profit 
d'un immeuble de l'hérédité, au moment de la mort du dé- 
funt, n'étaient point partagées séparément, mais étaient divi- 
sées en même temps que les fonds qu'elles affectaient comme 
des qualités actives ou passives de ces fonds; chaque héritier, 
devenu propriétaire par suite du partage d'une partie divise de 
l'immeuble au profit duquel existait un droit de passage, pou- 
vait exercer ce droit de passage sur le fonds servant, car il s'agit 
là d'un droit qui, étant indivisible, devait être nécessairement 
exercé pour le tout par chaque propriétaire du fonds dominant. 

Certaines servitudes faisaient cependant l'objet d*un partage 
entre les cohéritiers, comme la servitude consistant dans le 
droit de puiser de l'eau, de prendre de la chaux ou du sable. 
Il s'agit là, en effet, d'une servitude divisible dans son exer- 
cice. Chaque héritier obtenait le droit de prendre une quantité 
de sable ou de puiser une quantité d'eau proportionnelle à la 
part qu'il prenait dans le fonds pour l'utilité duquel la servi- 
tude avait été établie. • 

Tout ce qui était destiné à un usage commun était mià en 
dehors du partage ; il en était notamment ainsi d'un vestibule 
servant d'entrée à deux maisons voisines, dont Tune était at- 
tribuée à un héritier, et la seconde à un autre héritier. (L. 19, 
§ 1, Cam. div.) 

Le juge n'avait pas à partager certaines choses en raison de 
leur nature, comme les poisons, les mauvais livres; il devait 
' ordonner la destruction de ces objets lorsqu'il s'en trouvait 
dans la succession. (L. 4, § 1, Fam. erc.) De même il n'avait pas 
à s'occuper des choses que le défunt avait acquises par suite de 
vol, de péculat, de violence. (L; 4, § 2, Fam. erc.) 

Les titres de propriété, les actes constatant des droits hé- 
féditaires étaient remis à celui qui était héritier pour la plus 
forte parti à la charge de donner caution qu'il les communi- 



Digitized by 



Google 



- ti- 
querait à ses cohéritiers lorsqu'ils en auraient besoin ; il en 
était de même des tablettes du testament du défunt ; dans cer- 
tains cas, on tirait au sort pour savoir quel serait l'héritier au- 
quel on confierait ces pièces; d'autres fois, on les déposait 
chez une personne choisie par tous les cohéritiers. (L. 4, § 3, 
et L. 5, Fam. erc.) 

§ 3. Quelles cames donnaient lieu à des prélèvements 
au profit des cohéritiers? 

Il y avait différentes causes qui donnaient à un ou à plu- 
sieurs cohéritiers le droit de prendre, avant tout partage, cer- 
taines choses de Thérédité. Toutes les choses de Thérédité 
pouvaient faire l'objet d'un prélèvement, à l'exception de celles 
qui ne devaient pas être comprises dans le partage pour des 
motifs d'utilité publique, comme les poisons, etc... 

Le testateur pouvait donner à l'un de ses héritiers le droit 
de prélever même les choses qui n'étaient pas comprises dans 
le partage, comme une créance(L. 4, Fam. erc,\ ou mettre à la 
charge d'un de ses héritiers, en quelque sorte par une espèce 
de prélèvement, le payement intégral d'une dette. (L. 20, S 5, 
Fam.erc) 

I. La principale cause de ces prélèvements était celle qui 
résultait du legs par précipul. D*après les Proculieus, ce legs 
donnait au légataire le droit de revendiquer l'objet légué, 
tandis que les Sabiniens soutenaient, au contraire, que l'hé- 
ritier légataire par préciput ne pouvait obtenir le bénéfice de 
son legs que par l'adjudication que devait prononcer à son 
profit le juge de l'action fam. erc. 

Lorsqu'une personne, dans son testament, faisait entre ses 
héritiers un partage anticipé de tous ses biens, on voyait là 
autant de legs par préciput qu'il y avait d'objets différents 
attribués à chaque héritier. Dans ce cas, les Proculieus per- 
mettaient à chaque héritier de revendiquer les objets qui loi 
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avaient été légués contre ceux qui les possédaient ou de les 
appréhender ipso jure si personne ne les possédait, tandis que 
les Sabiniens, dont la doctrine paraît du reste avoir prévalu, 
admettaient lanécessité de l'action /a/n.erc.(L. 21^ Code,Fam. 
erc.) Danscette hypothèse cependant, il n'y avait rien àpartager, 
l'indivision ne s'était pas établie entre les cohéritiers, et le juge 
do l'action fam. erc. n'avait en quelque sorte qu'à ratifier et à 
confirmer par ses adjudications le partage faitpar le testateur. 
Un héritier obtenait par l'action fam. erc. non-seulement le 
legs qui lui avait été faitparpréciput,maisencoreleslegs laissés 
à d'autres personnes jet dont l'exécution lui avait été confiée. 
(L. 96, § 3, De legatis 1".) On pouvait léguer par préciput, non- 
seulement des corps certains, mais encore des choses déter- 
minées, quant au genre, comme une somme d'argent. . 

Dans le premier cas point de difficulté, le légataire reven- 
diquait l'objet selon les Proculiens, ou se le faisait adjuger par 
le juge de l'action fam, erc, selon les Sabiniens. 

Dans le second cas, c'est-à-dire lorsque c'était une somme 
d'argent qui avait été léguée par préciput, si cette somme se 
trouvait dans la succession, le juge l'attribuait à l'héritier 
légataire; la masse à pkrtager se trouvait alors diminuée d'au- 
tant; d'où cette conséquence que chaque héritier, y compris 
l'héritier légataire, supportait la charge du legs en proportion 
de sa part héréditaire. S'il ne se trouvait pas d'argent dans la 
succession, le juge faisait vendre des objets héréditaires jus- 
qu'à due concurrence de la somme léguée et en attribuait le 
prix au légataire par préciput. (L. 25, § 22, et L. 26, Fam. erc.) 
Nous avons dit que le testateur pouvait mettre exclusive- 
mentà la charge d'un de ses héritiers le payement d'une dette, 
bien que les dettes comme les créances se divisassent de plein 
droit entre les cohéritiers. L'effet de cette disposition était de 
permettre à l'héritier dont il s'agit, lorsque le paiement de la 
dette devait lui laisser moins que le quart de sa part dans la 
succession, de prélever une partie de cette dette afin d'avoir 
intacte la quarte Falcidie. Dès que ce prélèvement avait eu lieu 
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et que rhéritier prélégataire était pourvu du quart de sa por- 
tion héréditaire, il devait garantir ses cohéritiers contre les 
poursuites des créanciers que le testateur lui avait ordonné de 
désintéresser seul. (L. 20, § 5, Fam. etc.) 

II y avait lieu au legs, per prœceptionem, d'une créance dans 
deux cas différents : le testateur pouvait léguer ainsi à un hé- 
ritier ce que cet héritier lui devait, ou léguer la créance qu'il 
avait contre une autre personne. Dans le premier cas^ il appar^ 
tenait au juge de l'action en partage d'empêcher les autres 
héritiers de poursuivre leur cohéritier légataire par préciput; 
dans le second cas, ce même juge devait exiger que chaque 
héritier cédât au légalataire, en proportion de sa part hérédi- 
taire, les actions qu'il avait contre le débiteur de la succession, 
c'est-à-dire constituât l'héritier légataire de la créance procu- 
rator in rem suam. (L. 42, Fam, erc.) 

Quelle que fût la chose léguée par préciput, elle devait être 
prélevée libre de tout droit de gage. Telle est du moins la so- 
lution donnée en termes généraux parUlpiendansla loi 28,/am. 
erc, ; ce qui concorde parfaitement avec l'opinion de Papinien 
contenue dans la loi 33 du même titre. On a conclu de ces 
deux textes qu'il y avait là une exception aux principes géné- 
raux. En effet, dans le cas d'un legs fait à un étranger, si quel- 
que droit d'hypothèque grevait la chose léguée, Théritier 
n'était obligé d'éteindre ce droit en désintéressant le créancier 
avant de livrer la chose au légataire, qu'autant que ce dernier 
prouvait que le testateur avait eu connaissance de l'hypo- 
thèque; s'il ne parvenait pas à faire cette preuve, l'héritier 
était libéré en délivrant la chose dans l'état où elle se trouvait; 
le légataire était alors exposé à subir les poursuites du créan- 
cier et à être évincé de l'objet de son legs sauf son recours 
contre Théritier qui devait, en définitive, supporter le paye- 
ment de la dette. Or, d'après les deux textes cités plus haut, 
il semble que, dans le cas où le legs était fait à un héritier, la 
chose léguée devait être affranchie du droit d'hypothèque dans 
tous les cas, c'est -à dire soit qub le testateur ait connu, soit 
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qu^il ait ignoré l'existence de l'hypothèque sur l'objet légué, 
c'est en effet ce que décident tous les auteurs. Il est bien évi- 
dent que les héritiers devant éteindre l'hypothèque par le 
payement fait au créancier en proportion de leur part hérédi- 
tûre, le légataire préciputaire^ en sa qualité d'héritier, devait 
aussi payer sa part dans la dette, tandis qu'un légataire ordi- 
naire ne devait, en pareil cas, rien supporter dans la dette. 
Quelquefois il était du devoir du juge de différer le prélève- 
ment de la chose léguée par préciput. Par exemple, lorsqu'un 
testateur léguait ainsi ses livres de comptes, ou l'esclave qui 
gérait ses affaires, l'héritier légataire ne pouvait obtenir l'ob- 
jet de son legs, tant que ses cohéritiers n'avaient pas recopié 
les registres du défunt ou que l'esclave n'avait pas rendu ses 
comptes (L. 8, pr. Fam. eTc?\. 

IL Au legs par préciput on peut assimiler la donation faite 
par le père de son vivant, à un enfant qu'il a sous sa puis- 
sance. Bien qu'en droit cette donation fût nulle à Rome, ce- 
pendant si le père avait persévéré jusqu'à sa mort dans la 
volonté de donner, la donation se trouvait confirmée par cette 
mort et l'enfant pouvait prendre par préciput les objets qui 
lui avaient été donnés. C'est ce que porte un rescrit de Dioclé- 
tien et Maxim, qui confirme des rescritsantérieurs(L. 18, Gode, 
Fam, erc). Les mêmes empereurs paraissent cependant dire 
le contraire dans la loi 13, Gode, Décollât. Mais Gujas (obs, III, 
30) a donné de ces deux lois la conciliation suivante : L'enhnt, 
héritier testamentaire, doit prendre par préciput ce qui lui a 
été donné, c'est l'hypothèse prévue dans la loi 18, Gode, fam. 
erc. ; au contraire, l'enfant héritier ab intestat doit rapporter à la 
succession de son père les objets compris dans la donation ; 
c'est à'un cas semblable que la loi 13, Gode, De collât., fait al- 
lusion. 

Gette distinction n'a plus lieu sous Justinien. En effet, 
d'après la Novelle XYIII, cap. 6, le rapport ayant lieu tant 
dans l'hérédité du père testât, que dans l'hérédité du père in- 
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testât, le prélèvement des choses donnâes par le père oeissait 
dans les deux cas. 

III. La disposition de cette métne Novelle XVIII avait &it 
aussi disparaître une cause spéciale de prélèvement introduite 
antérieurement par Justiniendans la loi 12, Code, Comm, uir. 
judic. Justînien avait, en effet, décidé par cette loi, que dans le 
cas où un père, après avoir fait une donation propter nuptias 
à un de ses enfants, ou l'avoir doté, éfait rentré en possesskm 
des biens donnés, puis était mort ensuite en laissant un testa- 
ment qui ne contenait aucune disposition au sujet de ces libé- 
ralités, l'enfant donataire pouvait prélever intégralement les 
biens à lui donnés sur la succession de son père, lorsque les 
héritiers institués étaient des étrangers. Lorsqu'au contraire, 
les héritiers institués étaient d'autres enfants du testateur, le 
donataire ne pouvait prélever les biens donnés que jusqu'à 
concurrence des valeurs que ces autres enfants prenaient eux- 
mêmes par préciput sur l'hérédité paternelle, soit en vertu 
d'une dot ou d'une donation propter nuptias qui leur avait été 
faite, soit en vertu d'une libéralité dont les avait gratifiés le 
défunt pour leur permettre d'acheter une charge dans Tarmée, 

IV. Le fils de famille héritier de son père pouvait prélever la 
dot de sa femme sur la succession de celui ci (L. 51, Fam. erc). 
La dot était en effet destinée à subvenir aux besoins du mé- 
nage; elle devait donc se trouver toujours entre les mains de 
celui à qui incombait la charge de pourvoir à ces besoins. Du 
vivant du père, c'était lui qui avait dans ses biens la dot reçue 
par son fils et qui naturellement pourvoyait à l'entretien de 
son fils ainsi qu'à celui de sa bru et des enfants issus du ma- 
riage de son fils. Après sa mort, ces obligations passaient au 
fils; il était donc juste que la dot lui appartint exclusive- 
ment. 

Le fils de famille prélevait intégralement la dot de safemme, 
non-seulement lorsqu'il était héritier pour partie, mais encore 
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toxvqQ'il était MhéirMé. (L.51, Fam, erc. ^ L.l, S tf« DiàoÉe 
prœkg.) 
' Toutefois comme robligation que te père/en recevant h dot, 
avait contractée de la restituer à la femme, se divisait entre ses 
héritiers comme toutes ses autres dettes, le fils qui préle- 
vait la dot devait donner caution à ses cohéritiers de les 
mettre à Tabri de l'action que la femme intenterait contre eux 
à cette fin. (L. 20, § 2, Fam. erc.) Ainsi, malgré le prélèvement 
opéré par le fils, les héritiers du père restaient tenus, pour 
leur part héréditaire, de robligation de restituer la dot, soit à 
la femme, soit à l'étranger constituant qui en avait stipulé le 
retour. 

Le prélèvement de la dot s'opérait comme si la dot avait été 
léguée per prxceptionem au mari; le juge devait donc pro- 
noncer l'adjudication de la dot au profit du fils de famille 
marié (L. 20, § 2, Fam. erc). Le fils de famille prélevait non- 
seulement dans la succession de son père, la dot que lui avait 
apportée sa femme, mais encore la dote de la femme de son fils, 
puisque c'était lui qui désormais par suite de la mort du père, 
restait chargé de subvenir aux besoins du ménage de ses en- 
fants (L. 20, § 2, Fam. erc). 

Le prélèvement comprenait la totalité de la dot, lorsqu'elle 
avait été reçue par le père; il se bornait au contraire à la va- 
leur du pécule on de ce qui avait. profité au père, lorsque c'é- 
tait le fils lui-même qui l'avait reçue. 

Les motifs qui avaient fait admettre le prélèvement de la 
dot en ifaveur du fils ne se rencontrant plus lorsque ce fils 
était divorcé au moment de la mort de son père, puisque dès 
le jour du divorce, le fils n'avait plus à soutenir les charges du 
mariage, on ne lui permettait pas en pareil cas d'exercer ce 
prélèvement. 

Mais le fils héritier sous condition, se trouvant astreint à 
supporter les dépenses du mariage dès la mort de son père, 
pouvait nonobstant la dissolution de ce mariage survenue 
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db{)uk^ et bien ({ue la condition fût encore en suspens^ pfé^ 
lever la dot destinée à &ire face à ces dépenses. 

Bn «ffet^ ces charges s'attachant à sa qualité de mari indé* 
pendamment de sa qualité d'héritier, il était juste qu'on lui 
permit de prélever la dot indépendamment de cette qualité 
d'héritier. (L. 46, Fam. erc.) 

Nous avons vu que le fils héritier pour partie prélevait la 
dot par l'action fam. erc. Mais par quelle action la prenait-il 
quand il était exhérédé? 

Dlpien, dans la loi 1, §9, Zte dote prœleg., nous dit que c'é* 
tait par une action utile : « Maritus dotis persecutionem ha- 
« bebit, sive hères institutus esset, familise erciscundse judi- 
a cio, sive non, ulili actione. i> Ce texte ne tranche pas la 
question, car on se demande de quelle action utile il a voulu 
parler. Cujas avarié sur ce point; il a d'abord soutenu quB 
c'était, par l'action fam. erc. utile que le fils exhérédé pouvait 
prélever la dot; en effet, le fils institué sous condition pouvait 
exercer ce prélèvement avant l'arrivée de la condition, en 
intentant l'action fam. erc. utile ; il devait par conséquent 
avoir cette même action utile après que la condition était 
défaillie. (Observ. XIV, 31, t. III, p. 385.) 

Plus tard Cujas a prétendu que cette action utite n'était pas 
l'action fam. erc. utile, mais une action in factum qui compé- 
tait au fi' s ut marito, non ut heredi{jCom. in tit. Dig., Fam. 
erc, ad L. 20, § 2; ~ L. 46 et L. 51, t. VII, p. 512). 

La première opinion de Cujas nous parait préférable. Nous 
avons déjà vu, en effet, que dans une hypothèse semblable à 
celle qui nous occupe, une personne pouvait, par une action 
fam. erc. utile, prélever quelque chose dans une succession, 
bien que n'ayant pas par elle-même le droit de venir à l'héré- 
dité ni d'après le droit civil, ni d'après le droit prétorien ; 
ainsi, c'est par une action de ce genre que l'adrogé impubère 
venait prendre la quarte Antonine. (L. 2, S 1, ^««^. ^c.) 

V. L'héritier à qui le défunt devait quelque chose, même 
naturellement, pouvait prélever ce qui lui était dû. Ainsi lors« 
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qu'un fils de famille j^ftàt quelque chose pour soq ipèfe, en 
lui pennettait de se &ire rembourser de cette somme par i'ac- 
tiou fam. erc. H y avait là une disposition fondée sur Téquité 
et non pas sur le droit strict qui ne reconnaissait aucune obli^ 
gation entre le père et le^s; c'est ce qu'indiquent les mois 
potest mqtUus dki employés par Paul dans la loi 25, S 19, Fam. 
erc. Le fils en pareil cas ne pouvait agir directement pour se 
faire rembourser, parce qu'il n'était que créancier naturel et 
par conséquent privé d'action; mais. dans Tinstance en par- 
tage qui était une action de bonne foi, il pouvait réclamer 
accessoirement et obtenir le prélèvement où la déduction de 
ce qui lui était dû. 

De même le fils de famille pouvait prélever ce qu'il avait 
promis de payer sur Tordre de son père. Si le iils s'était obligé 
sans y être forcé par son père, et que l'obligation par lui con- 
tractée ait profité au père ou ait augmenté le pécule^ de telle 
sorte que le père fût tenu de l'action de in rem verso ou de 
l'action depecuUo, ce fils de famille pouvait prélever sur le pé- 
cule ou sur la succession les sommes nécessaires à l'acquitte- 
ment des dettes par lui contractées, jusqu'à concurrence du 
pécule ou de Tenricbissement du père. (L. 20, S 1, Fam. erc). 

Lorsqu'un esclave héréditaire avait acquis quelque chose 
avec l'argent d'un des héritiers, cette chose était comprise 
dans le partage de l'hérédité, mais l'héritier dont l'argent avait 
servi à l'acquisition, pouvait prélever une somme égale au 
prix de l'objet acheté par l'esclave héréditaire. (24, Com. cUv. 
arg. d'analogie.) 

S 4. — Comment s'opérait le partage? 

Nous avons déjà dit que le juge de l'action en partage avait 
des pouvoirs trés-étendus. Nous allons examiner successive* 
ment les différents moyens que ce juge pouvait employer pour 
partager l'hérédité etmaintenir l'égalité entre les héritiers. Le 
juge de l'action fam. erc. avait aussi des obligations à remplir. 
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La principale de ces obligations, c'était de ne rien laisser dans 
l'indivision ; l'action fam. etc. avait en effet pour but le par- 
tage de l'hérédité, c'est-à-dire de tous les objets composant le 
patrimoine du défunt. (L. 25, S 90, Fam. erc.) 

La seconde obligation du juge consistait dans l'estimation 
qu'il devait faire de chacune des choses héréditaires (L. 52, 
S 3, Fam. ^rc). Cette estimation permettrait au juge de com- 
poser des lots de la même valeur et de maintenir l'égalité entre 
les cohéritiers par l'attribution qu'il faisait de ces lots à cha- 
cun d'eux. Ce juge de l'action en partage recevait un pouvoir 
spécial qui ne se rencontrait pas dans les autres actions. La 
formule de l'action fam. erc. contenait en effet une quatrième 
partie, Vadjudicatio conférant au juge le droit de créer au pro- 
fit des cohéritiers des droits réels, de leur transférer en un 
mot la propriété des choses héréditaires, tandis que dans les 
actions ordinaires le juge n'avait jamais qu'à reconnaître el à 
proclamer des droits de propriété préexistants. 

La nécessité de donner au juge le droit de prononcer des 
adjudications résultait de la nature même du partage en droit 
romain. C'était en effet un acte translatif. Or pour transférer à 
un cohéritier la propriété pleine et entière d'une chose héré- 
ditaire et par conséquent indivise, d'une maison par exemple, 
il fallait nécessairement, d'après la théorie romainesurle par- 
tage, que le juge lui attribuât les droits que son cohéritier avait 
sur chacune des parties de la maison, droits qui pendant l'in- 
division concouraient avec ceux de l'adjudicataire. 

Lorsqu'un des cohéritiers se trouvait dépouillé de son droit 
de propriété indivise sur un objet de la succession par suite 
de l'adjudication prononcée au profit de son cohéritier, il y 
avait là pour lui une aliénation nécessaire, lorsque du moins il 
n'avait pas provoqué le partage, et il y avait de même pour 
l'adjudicataire une acquisition nécessaire lorsque c'était un 
autre que cet adjudicataire qui avait introduit l'action fam. erc. 

Nous allons maintenant examiner comment le juge^)rocé- 
dait au partage des choses corporelles de l'hérédité, et nous 
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verrons ensuite de quelle manière il divisait les droits hérédi- 
taires. 

Le juge pouvait adjuger à chacun des héritiers ou bien des 
choses entières de la succession, ou bien une partie divise des 
différents objets de la succession, lorsque cela était possible, 
ou bien enfin procéder à une licitation des biens héréditaires. 
(L. 22, § 1, Fam. erc). Il prenait ordinairement le premier 
parti lorsqu'il se trouvait dans le patrimoine du défunt un cer- 
tain nombre de choses de même nature et à peu près de même 
valeur ; dans ce cas, il condamnait les héritiers à se payer ré^ 
ciproqucment une partie du prix des objets adjugés par lui, et 
il compensait entre elles les différentes sommes que les co- 
propriétaires se devaient par suite de ces condamnations (L. 52, 
S 2, Fam. erc). Du rest'i il était recommandé au juge d'éviter, 
en attribuant à chaque héritier la propriété de biens différents, 
de séparer les choses qui ne devaient pas Tétre, de séparer par 
exemple des esclaves unis par les liens du sang. (L. 11, Gode 
comm. Utr.judic.) 

Lorsqu'il ne se trouvait dans l'hérédité qu'un fonds de terre 
par exemple, et que ce fonds était parfaitement divisible, le 
juge prenait le second moyen indiqué plus haut : il adjugeait 
séparément à chaque héritier une partie de ce fonds qu'il avait 
préalablement divisé en régions déterminées. (L. 22, § 2, 
Fam. erc. L. 1, Gode, Corn, divid.) 

Enfin lorsque le partage de certains objets héréditaires était 
impossible, soit en raison de leur nature même, soit en raison 
de la dépréciation qui serait résultée de leu^ division, le juge 
pouvait recourir à une licitation; Thérilier qui enchérissait 
sur la mise à prix restait seul adjudicataire si un autre héritier 
n'offrait pas après lui une somme plus élevée. £n pareil cas, 
le juge, en attribuant à l'héritier dernier enchérisseur la pro- 
priété de l'objet licite, le condamnait à payer son prix aux au-* 
très héritiers. (L. 55, Fam. erc.) 

Quelquefois les étrangers étaient admis à la licitation d'un 
bien héréditaire, ils pouvaient l'acquérir en enchérissante 
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(L. 3, Code, Comm. divid.) Cela arrivait notamment, comme 
nous l'apprend la loi que nous venons de citer, lorsqu'un des 
cohéritiers réclamait cette admission des étrangers en justi- 
fiant qu'il était incapable avec son argent, non-seulement de 
pouvoir prendre part à la lieitation en offrant le vrai prix de 
la chose, mais encore de l'emporter^ à cause de sa pauvreté, 
conire viû de ses cohéritiers qui offrirait de la chose un prix 
inférieur à sa valeur. Le concours des étrangers à la lieitation 
donnait au cohéritier pauvre la certitude que la chose serait 
adjugée moyennant un prix presque égal à sa valeur réelle. 

Il résulte de ce que nous venons de dire que le juge pouvait 
prononcer une adjudication au profit d'un étranger. (Comp. 
L. 78, § 4, De jure dotium.) Mais n'y a-t-il pas là quelque chose 
de singulier? Comment comprendre ce pouvoir du juge à 
l'égard d'un tiers? Cela est assez difficile à expliquer, puisque 
les pouvoirs que le juge recevait dans la formule étaient tou- 
jours limités au règlement des intérêts des parties qui se pré- 
sentaient devant lui. Or il est bien évident que le juge de l'ac- 
tion fam. erc. ne pouvait condamner le tiers adjudicataire au 
payement du prix de la chose licitée, car il eût alors fait un 
acte qui serait sorti des bornes de ses attributions. Il est pro- 
bable qu'il y avait dans cette hypothèse une adjudication par- 
ticulière qui ne produisait pas les effets ordinaires de l'adjudi» 
cation prononcée en faveur d'un des héritiers. La loi 78. § 4, 
De jure dotium, semble confirmer cette opinion. Voici ce que 
dit sur ce point délicat, et au sujet de la loi citée plus haut, 
M. Labbé {De la darayitie, 667, note) : 

€ Le texte de cette loi qui vient d'employer le mot adjudi- 
eatus lorsqu'un copropriétaire se porte enchérisseur, emploie 
le mot addictus lorsqu'il s'agit d'un tiers. Est-ce que les par* 
ties viendraient devant le magistrat pour accomplir avec le 
tiers une cessio injure après que le juge aurait déterminé les 
conditions de cette espèce de vente? )> 

M. Labbé ajoute qu'il se contente de livrer cette cemjeeture 
i:la céfi^xion de ses lecteurs sans y insister. 
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Nous venons de voir comment le juge pouvait procéder de 
trois manières différentes au partage des choses corporelles de 
la succession ; mais il n'avait cette triph) faculté que dans les 
cas où le testateur n'avait manifesté aucune volonté ni laissé 
aucune indication au sujet de Tattribulion de ses biens à cha- 
cun de ses héritiers. Le juge devait en effet avant tout se con- 
former aux volontés du testateur. (LL. 16 et 21, Gode, fam, 
erc.) Indépendamment de toute dispoisition testamentaire rela- 
tive à la division des biens, le juge devait, dans ses adjudica- 
tions, consulter l'intérêt des cohéritiers et n'attribuer certains 
biens à chacun d'eux qu'en tenant compte de leurs observa- 
tions, de leurs désirs, et de l'utilité qu'il y avait à transférer 
la propriété de telle ou telle chose à un héritier plutôt qu*à un 
autre, en raison de sa profession et de son aptitude à en pro- 
fiter. (L. 21, Camm. div.) 

Il arrivait quelquefois que le juge, en considération de l'in- 
térêt des tiers, n'avait pas le choix sur les moyens à suivre 
pour arriver au partage mais devait nécessairement obéir aux 
prescriptions que la loi avait fixées pour ces cas particuliers. 
Ainsi lorsqu'il se trouvait dans la succession un agervectigali^, 
c'est-à-dire un fonds appartenant soit au peuple, soit à une 
cité, et loué à un particulier à perpétuité ou pour un temps 
plus ou moins long, sous la charge d'une certaine r<)devance 
annuelle appelée vectigal^ le juge, bien que ce fonds fût par- 
faitement divisible en nature, devait l'adjuger tout entier à 
Tun des cohéritiers, qui demeurait alors seul.chargé du paye^ 
ment intégral du vectigal. (L. 7, Com, div.) 

Le partage en nature du fonds grevé d'une redevance, au 
profit du peuple ou d'une cité> aurait entraîné la division de 
cette redevance et altéré son caractère en donnant au peuple 
ou à la cité plusieurs débiteurs au lieu d'un seul. 

Lorsque le défunt était copropriétaire d'un bien avec un 
tiers^ le juge ne devait pas partager entre ses héritiers la part 
de propriété qu'il avait dans ce bien, mais il devait plutôtaS'^ 
signer intégralement cette part à Tun des héritiers, afin d^iie 
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pas ag^ver la situation du copropriétaire du défunt, en lui 
donnant plusieurs copropriétaires. (L.25, § 6, Fam. erc.) 

Le juge pouvait, afin de faciliter le partage, constituer sur 
Tun des fonds héréditaires qu'il attribuait à un cohéritier, une 
servitude prédiale au profit d'un autie fonds adjugé à un autre 
cohéritier. (L. 22, § 3, Fam. erc.) 

Mais il fallait qu'il eût soin d'établir la servitude au moment 
même de l'adjudicalion du fonds que cette servitude devait 
grever; car, dès que la propriété était passée pleine et entière 
entre les mains de l'adjudicataire, le juge perdait toute espèce 
de droit sur le fonds adjugé par lui, et ne pouvait plus démem- 
brer la propriété de ce fonds. (L. 22, § 3, Fam. erc.) Il était 
inutile de dire, comme le fait la loi 18, Corn, div., que le juge 
ne peut établir une servitude au profit d'un fonds héréditaire 
sur un immeuble qui ne fait pas partie de la succession, puis- 
que ses pouvoirs sont exclusivement limités aux choses de 
cette succession. 

Le juge pouvait aussi attribuer la nue propriété d'un bien de 
la succession à l'un des héritiers, et l'usufruit du même bien 
à l'autre héritier. (L. 6, Corn, div.) Dans ce cas, chacun des 
héritiers voyait sa position gravement modifiée. En effet, celui 
qui obtenait l'usufruit recevait, au lieu du droit perpétuel de 
propriété indivise qu'il avait sur la chose, un droit temporaire 
et intransmissible, et celui à qui était adjugée la nue propriété 
ne retirait actuellement aucun bénéfice du fonds qu'on lui at- 
tribuait ; il était même menace de ne jamais jouir de sa part 
dans la succession s'il venait à mourir avant l'usufruitier. 

Aussi est-il probable que ce mode de partage n'était adopté 
par le juge que dans des cas rares et exceptionnels et seule- 
ment lorsque les cohéritiers consentaient à s'y soumettre. On 
devait d'ailleurs, sans aucun doute, prendre en considération 
l'âge et la santé des héritiers, auxquels on voulait adjuger sé- 
parément la nue propriété et l'usufruit d'un même fonds pour 
estimer la valeur respective de cette nue propriété et de cet 
usufruit. . 
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Julien, dans la loi 16,'§ 1 , fam. erc, fait observer que lors(iue 
le juge détachait ainsi l'usufruit d'un fonds pour adjuger sépa- 
rément le fonds à un héritier et l'usufruit du même fonds à 
un autre héritier, l'usufruit n'était pas commun aux deux héri- 
tiers, c'est-à-dire n'appartenait pas pour moitié à celui auquel 
il avait été attribué et à celui auquel avait été adjugé le fonds 
lui-même, mais appartenait exclusivement et pour le tout à 
l'héritier qui en avait été investi par le juge. Il n'en était pas 
de même dans le cas de legs : en effet lorsqu'on léguait un 
fonds à une personne et l'usufruit du même fonds à une autre 
personne, l'usufruit était commun entre les deux léga- 
taires. 

La raison de cette différence consistait en ce que dans le cas 
de legs il n'était pas nécessaire de s'écarter du sens propre du 
mot fufidm qui comprenait la pleine propriété ; car rien n'em- 
pêchait qu'on ne considérât le testateur comme ayant voulu 
laisser plus à l'un qu'à l'autre. Mais on ne pouvait supposer une 
pareille volonté de la part du juge; il fallait donc ici s'écarter 
du véritable sens du mot fundtis et considérer le juge comme 
ayant voulu assigner à l'un la nue propriété et à l'autre l'usu- 
fruit tout entier. Si on eût donné ici la même décision que 
dans le cas du legs, on serait arrivé à dire que le juge qui était 
chargé de faire cesser complètement l'indivision, relativement 
aux choses de l'hérédité, créait par son adjudication une indi- 
%îsion nouvelle. 

Remarquons, au sujet des adjudications prononcées par le 
juge, que les lois qui prohibaient l'aliénation de certaines 
choses ne s'y appliquaient pas.î(L. 19, § 3, Comm. div. — L. 2, 
De leg. Fab. deplagiJ) 

Nous allons examiner maintenant comment se faisait le 
partage des droits héréditaires. Le juge avait quelquefois à di- 
viser un usufruit. Mais comment était-il possible qu'un usu- 
fruit se trouvât dans l'hérédité? L'usufruit s'éteint par la mort 
de la personne au profit de laquelle il existe ; il ne pouvait 
donc jamais être question de partager entre les héritiers» ua 
Groualé. & 
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usufruit ayant appartenu au défunt comme droit séparé de la 
propriété. 

Il arrivait qu'un usufruit faisait partie de la succession et par 
conséquent devait être partagé dans les deux cas suivants : 

1® Lorsque le testateur léguait la nue propriété d'un fonds à 
une certaine personne^ deducto usufructu^ l'usufruit restait 
dans l'hérédité et passait ainsi aux héritiers, 

2» Lorsqu'un usufruit était légué à un esclave héréditaire^ 
les héritiers de la succession dont cet esclave faisait partie^ 
acquéraient cet usufruit qui se trouvait ainsi indivis entre eux. 
(L. 1, § 2, Quando dies usufr.) 

Voilà donc deux hypothèses dans lesquelles il fallait néces- 
sairement procéder au partage d'un droit d'usufruit. Mais ici 
une difficulté se présente. Le partage était, en droit romain, 
comme nous l'avons dit, un acte translatif de propriété, par 
conséquent le juge, en procédant au partage d'une chose hé« 
réditaire, attribuait à chacun des héritiers la propriété des 
parties de la chose dont ses cohéritiers étaient propriétaires; 
or il était impossible d'admettre que le jugç pût dépouiller un 
des héritiers de son droit d'usufruit pour le conférer à un 
autre, puisque l'usufruit ne pouvait passer d'une personne à 
une autre. Si l'usufruit quittait la personne de l'usufruitier^ il 
s'éteignait. Cette intransmissibilité s'opposait donc à ce que 
l'usufruit pût faire l'objet d'une action en partage, car l'adju- 
dication, étant un mode de transférer un droit réel, se trouvait 
par là inapplicable à un usufruit déjà existant. Le juge, en 
attribuant la part d'un des héritiers dans l'usufruit à l'autre 
héritier, aurait éteint l'usufruit héréditaire et créé un usufruit 
nouveau. 

D'ailleurs, en supposant possible l'adjudication du droit 
d'usufruit, il eût été difficile d'estimer cet usufruit puisqu'il 
n'a pas une durée certaine et que sa valeur est plus ou moins 
grande, selon que la mort de l'usufruitier arrive plus ou moins 
vite, circonstance qu'on ignore toujours d'avance. 

On tournait cette difficulté au moyen d'un expédient : au 
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lieu de partager Tusufruit lui-même, on ne partageait que 
l'exercice de Tusufruit. Le juge avait recours pour cela à plu- 
sieurs procédés : en effet, ou bien il décidait que chaque hé- 
ritier jouirait séparément d'une part divise des fonds soumis 
au droit d'usufruit, ou bien il ordonnait de louer ce fonds afin 
que les héritiers se partageassent les fermages, ou bien enfin, 
et c'est ce qui arrivait le plus souvent lorsque l'usufruit por- 
tait sur des meubles, il décidait que chaque héritier jouirait 
alternativement pendant un espace de temps déterminé de la 
chose sujette à l'usufruit (L. 7, § 10, Com. div). Dans ces dif- 
férents cas, le juge devait faire intervenir des cautions réci- 
proques entre les cohéritiers, pour garantir la restitution de 
tout ou partie de la chose, à la cessation de leur usufruit ou à 
l'expiration du temps fixé par lui pour leur jouissance. (L, 16, 
S 1, fam. erc. — L. 7, § 10, Com. div.). 

Les difficultés que nous venons de rencontrer relativement 
au partage de l'usufruit se présentaient également lorsqu'il 
s'agissait de diviser un droit d'usage faisant partie de l'héré- 
dité. Le droit d'usage était en effet incessible et indivisible. 
Il fallait donc ici recourir aux mômes procédés que dans le 
cas d'usufruit et se contenter de diviser l'exercice du droit 
d'usage puisqu'on ne pouvait diviser le droit lui-même. Dans 
la rigueur des principes, on ne pouvait louer le droit d'usage; 
en effet, si on avait permis la location de ce droit, l'usager, 
en jouissant du prix du loyer, aurait dénaturé son droit, et se 
serait conduit comme un usufruitier. 

Cependant on avait fini par admettre, utilitatis causa, que le 
juge pouvait attribuer le droit d'usage tout entier à un héritier, 
à la charge par lui de payer chaque année une certaine somme 
à son cohéritier ; ce dernier n'était pas considéré comme un 
usufruitier, bien qu'il reçût en quelque sorte le prix de la loca- 
tion de sa part dans le droit d'usage, car on disait que c'était 
plutôt par nécessité que pour lui permettre d'en jouir qu'il 
recevait cette somme. (L. 10, 8 1, Com. div.) 
Lorsqu'il se trouvait dans la succession une chose qui avait 
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été donûée en gage au défunt , le droit de possession du de 
cujtcs sur cette chose passait à ses cohéritiers et se trouvait 
ainsi indivis entre eux. Le juge, dans ce cas, adjugeait la chose 
grevée du droit de gage à Tun des héritiers en le condamnant 
à payer à ses cohéritiers une somme d'argent. Cette indenmité 
était probablement égale à la valeur de la part de chaque hé- 
ritier dans le gage, lorsque le montant de la dette était supé- 
rieur à cette valeur, puisqu'on pareil cas, les héritiers, s'ils 
avaient fait rendre le gage, n'auraient pas obtenu davantage. 
Elle était au contraire égale à la somme pour laquelle chaque 
héritier était créancier, lorsque la valeur du gage dépassait le 
montant de la créance, puisque si les héritiers avaient fait 
vendre le gage, ils n'auraient jamais pu conserver que ce qui 
leur était dû et auraient été forcés de restituer au débiteur l'ex- 
cédant du prix sur le montant de la créance. Telle est la dis- 
tinction qu'on fait ordinairement; elle est conforme aux prin- 
cipes, bien qu'un texte d'Ulpien, loi 7, § 12, Com. dtv., y pa- 
raisse contraire. Cette loi dit, en effet, d'une manière générale 
que la condamnation devait toujours être de la part de chaque 
héritier dans la créance. Mais Dlpien, par les expressions quMl 
emploie, semble bien indiquer que sa décision suppose une 
créance dont le montant était inférieur à la valeur du gage; il 
dit, en effet, qu'on ne devra pas estimer à sa véritable valeur 
la part de chaque héritier dans le gage (pour savoir ce que 1 ad- 
judicatairedevait payer àcet héritier); mais qu'on ne de\Ta 
l'estimer que jusqu'à concurrence de la part de chaque héritier ' 
dans la créance, « ut non vero pretio œstimetur pars, sed in 
« tantum duntaxat^ quantum pro eâ pai*te debetur. x) 

D'ailleurs, on ne comprend guère qu'on dût dans tous les 
cas, sans exception, condamner l'adjudicataire du gage à 
payer à chaque héritier une somme égale à sa part dans la 
créance, puisque, d'après ce système, lorsque la valeur dix 
gage serait inférieure au montant de la créance, l'adjudicataire, 
en faisant vendre ce gage, ne rentrerait pas dans ses déboiïlp- 
ses et 50 trouverait alors en perte, résultat qu'il est du devoir 
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du juge d'empêcher puisqu'il serait contraire à l'égalité qui 
doit régner dans le partage et qu'il forcerait l'héritier adjudi- 
cataire à exercer des recours contre ses cohéritiers. 

Lorsque le gage était adjugé à l'un des héritiers, Paul nous 
apprend, dans la loi 29, fam. erc, que cet adjudicataire ne 
pouvait exiger que ses cohéritiers lui donnassent caution de 
le secourir dans Ift cas où par la suîte^ le débiteur réclamerait 
le gage par Vaction pigneraiitia directa. Cette caution lui était, 
en effet, inutile puisqu'il pouvait se défendre par l'exception 
de dol contre la réclamation du débiteur, soit que ce débi- 
teur voulût reprendre le gage entier en ne payant à l'adjudi- 
cataire que sa part dans la créance, soit qu'il ne réclamât que 
la part héréditaire de l'adjudicataire dans le gage, moyennant 
le paiement de sa part dans la créance. Dans la première de 
ces deux hypothèses, le débiteur ne triomphait qu'en offrant 
au détenteur la somme pour laquelle la chose était engagée, 
exactement comme il devait le faire en présence d'un posses- 
seur qui aurait payé le créancier pour conserver le gage ; et 
dans la seconde, il ne rendait inutile l'exception de dol qu'en 
demandant la restitution du gage tout entier et en payant la 
part de l'héritier adjudicataire dans la créance, ainsi que tout 
ce que cet héritier avait été contraint de débourser comme 
prix de son adjudication. 

D'après les anciens commentateurs, outre cette exception de 
dol que l'adjudicataire pouvait opposer au débiteur, Paul, 
dans la loi 29, fem. erc.^ aurait accordé encore à cet adjudica* 
taire une action pour lui permettre d'agir directement contre 
le débiteur et le mettre en demeure de reprendre la chose en- 
gagée tout entière, après avoir éteint le droit de gage par le 
paiement intégral de la dette. L'extinction de ce droit de gage 
est, en effet, indivisible. Ces commentateurs faisaient donc 
une différence entre l'adjudicataire et le détenteur du gage 
qui avait payé le créancier; car, d'après leur interprétation, 
Tadjudicataire de la chose engagée était mieux traité que le 
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jiosBestièur de cette dDième chose» puisque ce dernier n'avait 
qu'uneexeèption, tandis que le premiei«, outre l'exception de 
dol contre le* débiteur, pouvait exercer une action contre ce 
même' débiteur. Seulement ils' ûe s'accordaient pas sur la 
question^ de savoir quelle était la nature de Taction que pou- 
vait intentei* l'héritier adjudicataire contre le débiteur. 

Diaprés A»curse, c'était l'action negotiorumffestorum; d'après 
Cujas> c'était au contratre Y action pigneratitia contraria. En 
eSelty dit Gujas, l'action negot. gest, n'était donnée qu'à celui 
qui avait volonDairemen<) géré les affaires d^autrui, et non pas 
à- celui qui y avait été contraint ; or,, l'adjudicataire du gage 
était farce d^> payer à ses cohéritiers leur part dans la chose 
engagée; il y ffvsùt làp pour lui une acquisition nécessaire ; 
c'était^- en- ^et, dans son intérêt', et pour conserver sa part 
dHanfffeî g*"fe^/ qu'il avait dû acquérir les parts de ses cohéri- 
tier»vBêtai*dkDûc naturel de lui accorder Ydi,c\Xoji pignertxdtia 
dèris^iatOiGitt le débiteur pour se faire indemniser des sommes 
c^a mAi payées à sres éohérîtiers, en quelque sorte comme 
mtt&dtttaire du* débiteur, puîsqiie c'est par cette action que le 
ciéaboiér ga^sfe* obtenait d'u débiteur le remboursement des 
dëp^rtSBS' nécessaires qu'il avait faites à l'occasion du gage, et 
qWÉT tes mdem'ûité& payées par Tadjudicataîre à ses cohéritiers 
comme prix de leurs parts dans le gage devaîenit être coneî- 
dfé^ée» oomn^ des dépenses nécessaires. 

La déblsfon^ de^ Paul, d^après^ Cujas, ne s'appliquaft sans 
defirfeqpi'aii eas^où ce n'était pas l'adjudicataire lui-mérme qui 
avait dienumâé le^ partage, car Tadjutliçatiôn ne eonstitmit une 
acqthiition nécessaire powr celui au profit duqnel elle était 
pi^ônfOWcée çoe^ dans l'hypathèsO' d'une demande en partage 
intlKttéé pxf un cohéritier de l'adjudit^taire. Il est certain 
q^if) ei^ était ainfld de l'ci^udiea^ion qui intervenait dans Tac* 
tiw eoMmuni dhimindo ; Ulpien le dit, en etfet, expressément 
datta^la loi 7^ § 13; Cèm. divid. 

îmfiiMiï^l^ii, Code, Dé fundo doiali, en permettant an 
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mari de défendre à Taction conimunidividundo^ intentée par le 
copropriétaire du fonds dotal, montre que l'aliénation qui 
résultait de Texercice de cette action, était une aliénation né* 
cessaire pour celui contre qui elle avait été provoquée. Mais 
comme ces deux derniers textes ne s'appliquent qu'à l'action 
communi dividundo, peut-être faut-il dire que les Romains 
faisaient une distinction entre l'action com. rf«t?. et l'action /orm. 
ercisc.^ et que pour celui qui intentait cette dernière, l'acqui- 
sition ou l'aliénation de parts indivises dans les objets déter- 
minés pouvait toujours être considérée comme nécessaire, at- 
tendu que, dans cette action, à la différence de ce qui avait lieu 
dans l'action com. div,, Tacquisition ou l'aliénation se pro- 
duisait sans que le demandeur y eût porté spécialement son 
attention, comme conséquence forcée du désir de partager la 
masse héréditaire. (Voyez M. Démangeât, qui paraît ad- 
mettre sur la loi 29 le système de Gujas : — De la condition du 
fonds dotal en droit romain, page 198, à la note.) 

Cette doctrine nous paraît cependant difficile à concilier 
avec la loi 1, 8 2, De rébus eorum qui sub tut.^ qui, sans faire 
de distinction entre Taction com. dit. et l'action fam. erc, dît 
qtie le partage pourra avoir lieu sans décret du magistrat, 
lorsque l'action sera intentée contre le mineur par son copro-: 
priétaire; ou, en d'autres termes, que l'aliénation résultant du 
partage ne doit être considérée comme une aliénation néces- 
saire qtie lorsque ce n'est pas le mineur qui Ta provoquée en 
intentant l'action en partage. 

Il résulte donc de l'interprétation donnée par Gujas, de la loi 
29 /am. w?.,quedanfllecasôtil'héritiers'élaitrendu adjudica- 
taire du gage après avoir provoqué le partagé, ou avait acquis à 
Tamlablè la part de son cohéritier dans le gage, ou enfin dans 
ûû partage provoqué contre lui s'était fait adjuger le gage en 
efiohérissant Inconsidérément sur la mise à prix fixée pour 
lâlicitâtion, cet héritier devait être traité comme un tiers dé- 
tenteur da gage qm Vatirait adjuis volontairement. Il ne pou- 
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vaiten conséquence intenter une action contre le débiteur 
pour le forcer à aiffranchir le gage en payant toute la dette; 
mais il avait le droit d'opposer au débiteur agissant contre lui 
par V^ction pigneratitia direcia^ l'exception de dol pour repous* 
ser sa demande lorsque ce débiteur voulait se faire restituer 
le gage tout entier en ne payant que la part hériditaire du dé- 
tenteur dans la dette. 

Dans une autre explication, admise par M. Machelard (Textes 
expliqués, p. 146, année 1856), on dit que la loi 29 com- 
prend deux hypothèses distinctes qu'il ne faut pas confondre, 
comme l'ont fait Gujas et les autres interprètes anciens par 
suite d'une traduction vicieuse du texte de Paul. 

Dans la première partie de la loi, le jurisconsulte suppose 
qu'un créancier gagiste meurt en laissant plusieurs héritiers : 
le bénéfice du gage est alors commun entre les héritiers. Le 
juge de l'action fam, erc. devra adjuger à l'un des héritiers le 
gage tout entier, à la charge de payer à chacun des autres leur 
part dans la dette. L'adjudicataire ne peut exiger que ses co- 
héritiers le garantissent des poursuites du débiteur, car cette 
précaution est inutile, le débiteur n'étant recevable à exercer 
l'action pigneratitia directa en restitution du gage, qu'à la con- 
dition d'indemniser Je créancier des dépenses utiles que celui- 
ci a faites pour se maintenir en possession. L'adjudicataire est 
assimilé au détenteur du gage qui pour sei soustraire à l'action 
hypothécaire, aurait désintéressé le créancier en lui payant la 
Htis œstimatio. Si le débiteur veut revendiquer contre ce dé- 
tenteur sans lui tenir compte de ses dépenses pour éteindre 
l'hypothèque, il sera repoussé par l'exception de dol. 

C'est à partir des mots : « contra quoque, si is hères cuî pig- 
nus adjudicatum est, velit totum reddere, licet débiter nolit 
audiendus est, » que les partisans de cette opinion se séparent 
de Gujas. Ce dernier pense que Paul établit entre le tiers déten- 
teur et rhéritier adjudicataire une différence, en ce sens que 
le premier n'a qu'une exception, tandis que le second a de 



Digitized by 



Google 



— 73 — 

plus une action, raction dont parle Paul à la an de la loi 
29, fam. erc. * 

Les premiers, au contraire, croient que Paul, dans la phrase 
que nous venons de citer^faitTapplication au cohéritier de ce 
qui vient d'être dit dans la phrase précédente au sujet du tiers 
détenteur. 

Ifaprès eux le mot contra est employé pour rurms ; il faut 
donc traduire ainsi la phrase dont, il s'agit : « De son côté Tad- 
judicataire du gage, lorsqu'il est poursuivi parle débiteur qui 
intente contre lui l'action pigneratitia directa, pourra forcer 
ce débiteur par l'exception de dol, à dégager toute la chose, 
sous peine de voir sa demande repoussée. » 

On voit que Paul n'accorde aucune action à l'héritier adjudi- 
cataire contrôle débiteur, et cela est fort juste, car la mort du 
créancier ne peut aggraver la situation du débiteur en le met^ 
tant sous le coup d'une action et en lui faisant perdre le béné- 
fice du terme. Ce n*est qu'à la fin du texte que le jurisconsulte 
parle de l'action pigneratitia contraria donnée au créancier pour 
se faire rembourser par le débiteur les dépenses nécessaires 
faites pour la conservation du gage. 

Mais cette action est indiquée en dernière ligne, comme une 
idée nouvelle; avant de la mentionner, le jurisconsulte s*est 
placé en présence d'une autre hypothèse qui forme la seconde 
partie de la loi et qui n'a aucun rapport avec la première hy* 
pothèse dont nous venons de nous occuper. 

Ce cas différent qu'Dlpien prévoit aussi dans la loi 7, § 13, 
Corn, div.j est celui où un créancier qui.n'avait obtenu un droit 
de gage que sur une part indivise, aurait acquis la part qui 
n'appartenait pas à son débiteur. Le créancier qui a fait en cela 
un acte .volontaire, ne peut imposer au débiteur disposé à 
payer sa dette pour dégager sa part indivise,'la nécessité de 
prendre toute la chose en lui remboursant son prix d'acquisi- 
tion. Il n'aurait le droit d'élever une pareille prétention qu'au-* 
tant qu'il aurait été contraint de se rendre acquéreur pour ne 
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pas être dépouillé du gage, parce qu'il 7 aurait eu licltation 
provoquée de la part du copropriétaire; et encore laudrait-il, 
danfiee cas, pour qu'il ne fût pas considéré comme un acqué- 
reur volontaire, qu'il n'eût pas enchéri inconsidérément et 
payé ainsi la chose plus qu'elle ne valait. 

Le créancier, qui est en quelque sorte le mandataire du dé- 
hiteur^ ne peut lui imposer les actes qu'il a faits en cette qua- 
lité^ que si le mandat a été bien rempli. S'il n'y a rien à lui 
reprodier, il n'a pas seulement une exception pour se faire 
remboursa par le débiteur les d^enses nécessaires faites à 
Tocûasion du gage; il peut en outre intentera cette fin contre 
le débiteur, l'action pigneratitia coniraria. Mais dans l'espèce 
de deux héritiers du créancier entre lesquels intervient une 
ad|iidieatiûn pour leur commodité, il n'y a pas eu propriété 
conservée au débiteur par l'adjudicataire. Toute base manque 
d<me pour l'action pigneratitia contraria et par conséquent cet 
adjudicataire ne peut se faire rembourser que par voie d'ex- 
eeption* 

'^ L'adjudication dans les actions en partage transférait la 
propriété des choses à l'adjudicataire. Gela était vrai d'une 
manière absolue sous Justinien où il n'y avait plus qu'une 
seule espèce de propriété. 

Mais avant Justinien Tadjudicatipu ne transférait à l'adjudi* 
calftipe que les droits qu'avait le défunt sur la chose. L'adju- 
dicataire acquérait donc tantôt le dominitwi ex jure Ouiriiium, 
tantèt seulement Vin btmit sur la chose adjugée, selon que le 
défunt avait l'un pu l'autre droit sur cette chose. 

Du reste Vadjudicatio ne transmettait à l'adjudicataire le 
éomimum ex Jure QmiHum^ qu'avait le défunt sur la chose» 
que lorsqu'elle intervenait à la suite d'une action intentée dans 
la forma d'an judidum legiHmum ; Tadjudication fietite par la 
juge dans une action réunissant les caractères d'un/Wioum 
impmo continem, ne donnait très-probablementàradjudica» 
taire qua Vin borna f e'est^dire un droit de propriété reoQnnq 
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si^al^nwt par le préteur, C'est saoa dQuta à cela que fait aUun 
sioB Paut^ dans la loi 44» § t ^ /âm« era,, en dia^ot : « a4j udieatio* 
c œa prœtor tu^triurit exceptiones aut actiones dando. 9 Le § 47 
de» Fraginenta du Vatiew, qui est aussi ei^trait d'un ouvrage 
de Paul* caaôrme cette doctrine. Nous y voyons en eflet qu'un 
usufruit peut être établi au profit d'un héritier dans Taotion 
fçim. ère.; maia le jurisconsulte a soin d'ajouté? ; lorsque cette 
actioQ mi intentée sous la forme d'un fwUeium kgiHtmm ; il 
veut parler en effet d'un usufruit reconnu par le droit civil \ 
ce qui montre bien que, dans @a pensée, l'usufruit constitué 
dans un jiàdkivm imperio continent, n'a aucune existence 
d'après le droit civil, et ne peut s'exercer qu'avec la protec- 
tion du préteur. Toutes ces distinctions ont disparu sou^ Jus^» 
tinien ob il n'y a plus qu'une seule espèce d'instance et une 
seule espèce de propriété. 

L'héritier auquel avait été adjugée par erreur une chose 
qu^on croyait appartenir au défunt pouvait l'usucaper en 
vertu du juste titre qui résultait pour lui de Tadjudioatiân. 
(L. 17, Ik WHsrp. €t têwc.) 

L'adjudicataire pouvait intenter toutes les actions qui corn- 
pétaient au défunt : ainsi lorsque le testateur avait simple-^ 
ment la chose in bonis, cet adjudicataire pouvait intenter la 
Puhlidenne, comme l'aurait pu le défunt lui-même ; c'était là 
une conséquenoQ du principe que l'uaucapiûn commencée 
n'était pas interrompue par la mort du possesseur, et qu'elle 
ppuvait se continuer non^seulement au profit de son héritier, 
sans distinguer s'il était ou non de bonne foi, qoais même sa 
continuer et s'accomplir pendant que l'hérédité était jacente. 

Toutefois si pepdsmt Tinstanee et avant Padjudioatiea, une 
action relative à un bien avait été intentée par tous les cohé- 
ritiers, l'exercice de oette action ne passait pas exelusive-i 
ment à l'adjudicataire de ce bien. Dans ce cas, les cohéritiers 
de cet adjudicataire ej; l'adjudicataire lui-même devaient se 
donner réeiproquen^ent caution pour garantir le P6Qibourse>* 
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ment des sommes qu'ils pourraient respectivement se devoir 
par suite derexercice de Faction dont il s'agit. (L. 47, fam, erc^ 

— Lorsque l'adjudicataire avait seulement la chose m bonis ^ 
soit parce que cette chose n'appartenait pas 'au défunt, soit 
parce que le partage avait été fait dans la forme d'un judicium 
imperio coniinens, cet adjudicataire pouvait intenter la Publi- 
cienne. Mais c'est une question très-controversée que celle de 
savoir si cette action lui compétait, même avant qu'il fût entré 
en possession de la chose adjugée. Nous pensons qu'il ne pou- 
vait exercer l'action Publicienne que lorsqu'il s'était trouvé, 
ne fût-ce qu'un seul instant, en possession de la chose. Nous 
invoquons en faveur de cette opinion le principe même qui 
sert de base à l'action Publicienne. « Cette action sert en effet 
à recouvrer la chose dont on a perdu la possession avant de 
l'avoir usucapée; elle se fonde sur la fiction que l'usucapion 
commencée est achevée. Or l'usucapion ne peut pas commen- 
cer sans la possession, i (Pellat. Exposé des principes gén. du 
droit rom. sur la propriété, p. 4S4.) 

Il est parfaitement certain que les droits constitués par 
Y adjudication comme parla mancipatio, ou Vin jure cessio pou- 
vaient être affectés d'une condition tacite ; c'est ce qui arri- 
vait, par exemple, lorsque le juge attribuait à l'un des héri- 
tiers une chose dont le défunt était débiteur sous condition, 
l'effet de l'adjudication était dans ce cas subordonné à la non 
arrivée de la condition. 

Mais l'adjudication elle-même pouvait- elle être faite sous 
une modalité quelconque; pouvait-elle comporter toute espèce 
de modalité? 

Le § 48 des Fragments du Vatican nous apprend que l'usu- 
fruit pouvait être constitué par adjudication jusqu'à l'arrivée 
d'un certain terme, mais il ne dit pas qu'il pouvait aussi être 
constitué ainsi jusqu'à l'arrivée d'une condition. 

Quant à la question de savoir si l'usufruit pouvait être éta- 
bli par adjudication à partir d'un certain jour, Paul nous ap* 
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prend, dans le § 49 des Fragments du Vatican, que c'était là un 
point controversé; pour lui il admettait plutôt la négative, 
« quia nuUa legis actio prodila est de futuro. » Ulpien au con- 
traire se prononçait ouvertement pour Taffirmative, ainsi que 
nous le voyons dans la loi 16, § 1, fam. erc. Ces textes ne s'ex- 
pliquent pas au sujet de la validité de l'adjudication d'un 
usufruit faite par le juge à partir de l'arrivée d'une condition. 

Tout ce que nous venons de dire de l'usufruit devait s'ap- 
pliquer au droit de propriété; les mêmes décisions et les 
mêmes controverses existaient sans aucun doute au sujet de 
la propriété, car il n'y avait aucun motif de faire des distinc- 
tions entre ces doux droits relativement à leur mode de con- 
stitution par l'adj udication • 

Il reste à nous demander, si le juge pouvait faire une adju- 
dication, sous condition ? 

Papinien, dans l'énumération qu'il donne des « actus. legi- 
timi qui totum vitiantur per temporis, vel conditionis adjectio- 
nem • (L. 77, De reg. jur. ant.) ne mentionne pas l'adjudica» 
tion^ d'où on a conclu que l'adjudication, du moins d'après 
Papinien, pouvait être affectée de toute espèce de modalités. 
Cette opinion paraît d'autant plus plausible qu'on comprend 
l'utilité pour le juge de pouvoir subordonner à certaines con- 
ditions les adjudications prononcées par lui pour empêcher 
que, parla suite, l'égalité ne soit détruite entre les cohéritiers 
en raison de circonstances qu'il est déjà possible de prévoir au 
moment même du partage. Le juge de l'action fam. erc. avait 
en effet des pouvoirs particuliers et plus étendus que ceux du 
juge dans les actions ordinaires ; il pouvait prendre des me- 
sures pour l'avenir et il n'y aurait rien d'étonnant à ce que 
cette possibilité de transférer des droits réels à terme ou sous 
condition, ne lui eût précisément été accordée que pour lui 
permettre d'étendre pour ainsi dire son autorité au delà des 
bornes de l'instance en partage, en réglant les rapports futurs 
des cohéritiers dans telle ou telle hypothèse déterminée. 
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L'opinion contraire a cependant ses partisans. L'énaméra- 
tion de la loi 77, dit-on, n'est pas limitative {Vin jure cessio^ 
qui est certainement Vitiée par l'adjonction d'une condition 
n'y est pas mentionnée), il faut donc ajouter à Ténumération 
de cette loi Vadjudicatio, qui joue pour le juge le même rôle 
que Vin jure cessio pour le préteur; or, comme la sentence du 
juge doit avoir autant de force et de stabilité que la décision 
du magistrat, il faut repousser pour l'adjudication Tadjonction 
d'une condition, quelle qu'elle soit, comme on le faisait pour 
Vin jure cessio. Nous répondons qu'il n'est pas certain qu'une 
condamnation ne fût jamais soumise à la réalisation d'une 
condition (L. 40, ad leg, AquiL), et que par conséquent il n'y 
aurait rien d'étonnant à ce que l'adjudication reçût aussi une 
modalité de cette espèce, s'il était vrai qu'une condamnation 
pouvait être prononcée sous condition par le juge. 

D'ailleurs nos adversaires sont bien forcés d'avouer que 
Vadjudieatio était un actus legitimus d'une nature toute parti* 
culière, puisque les Frag. du Vatican nous montrent qu'elle 
admettait le dies ad quem et qu'on n'était pâs d'accord sur le 
point de savoir si elle admettait aussi le dies ex quo, tandis 
que pour les autres actus kgitimi dont parle Papinien, tous les 
jurisconsultes s'accordaient à reconnaître qu'ils étaient vitiés 
par l'adjonction d'un terme ou d'une condition. Si les textes 
gardent le silence au sujet de la condition et ne parlent que 
du terme, ce n'est pas une raison pour exclure la possibilité 
de l'adjonction d'une pareille modalité à l*adjudication; les 
Jurisconsultes romains ont peut-être pensé qu'il était inutile 
de s'expliquer expressément sur ce point, attendu que les 
motife qui avaient fait admettre l'adjonction d'un terme â 
l'adjudication pouvaient être invoqués en faveur de l'adjonc- 
tion d'une condition. En effet, les raisons d'utilité, tirées du 
but particulier de l'adjudication, qui avaient porté les Romains 
k se départir des principes rigoureux du droit en cette ma- 
tière, devaient bien plus fréquemment recevoir satlsfection 
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au moyen d'une adjudication faite sous condition^ qu'au 
moyen d-une adjudication faite à terme, puisque, comme 
nous l'avons dit plus haut, ces attributions conditionnelles de 
la propriété faites parle juge lui permettaient de parer aux 
'éventualités futures qui pourraient détruire l'égalité entre les 
cohéritiers. 

§ 5. — Quelles étaient les principales causes des prestations 
personnelles qui pouvaient être dues par les cohéritiers? 

Nous savons déjà que le devoir du juge de l'action /am* ^re. 
n'était pas seulement de partager les choses héréditaires, mais 
encore de prononcer des condamnations réciproques entre les 
cohéritiers. 

Il pouvait arriver en effet que par suite de l'iadivision, un 
héritier se trouvât, soit débiteur de ses cohéritiers pour avoir 
causé un dommage k une chose héréditaire, ou profité seul 
des fruits ou de l'usage de cette chose, soit créancier de cas 
mêmes cohéritiers qui auraient, à son exclusion, fait un gain 
à l'occasion de l'hérédité. Les indemnités que les cohéritiers 
pouvaient obtenir l'un contre l'autre en pareil cas, formaient 
l'objet des condamnations prononcées par le juge qui, dure^te, 
n'avait pas à s'occuper des obligations nées entre les héritiers 
à un autre titre que leur titre de copropriétaires des biens de 
la succession. Ces indemnités sont désignées dans les textes 
par les mots prœstationes personaks. (L. 22| § 4> /am. erc.) 
Nous allons traiter successivement des prestations dont un 
cohéritier pouvait se trouver débiteur par suite d'un bénéfice 
qu'il avait retiré seul d'une chose héréditaire; des prestations 
dont un cohéritier pouvait se trouver créancier par suite de 
dépenses faites à l'occasion d'une chose héréditaire> ou d'un 
dommage ayant sa cause dans l'hérédité ; et enfin^ des presta^ 
tions dues par un cohéritier en raison de ses fautes^ 
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A. Prestations dont un cohéritier pouvait se trouver débiteur 
par suite d'un bénéfice qu'il avait retiré seul d'une chose hérédi- 
taire. — Tout héritier qui retirait seul un bénéfice d'une chose 
de la succession était tenu de faire profiter ses cohéritiers de 
ce qu'il avait gagné. Ainsi un héritier trouvait-il une somme 
d'argent cachée par le testateur, il devait la partager avec ses 
cohéritiers; s'il avait dépensé cette somme avant la clôture 
de l'action en partage, le juge pouvait le condamner à payer à 
chacun de ses cohéritiers une somme égale à celle qu'ils au- 
raient obtenue dans le partage de l'argent trouvé (L. 22, pr. 
Fam. erc). On considérait comme un bien provenant de la 
succession, tout ce qu'un des héritiers avait touché ou avait 
stipulé ex re hereditaria. (L. 19, Fam. erc) Et ce n'étaient 
pas seulement les bénéfices réalisés sur. une chose qui se 
trouvait encore dans l'hérédité au moment du partage qu'on 
devait prendre en considération, mais même ceux qui pro- 
venaient d'un objet tombé depuis au pouvoir de l'enneiîii 
et non encore repris au moment du partage, (L. 22, % 5, 
Fam. erc.) 

Les fruits des fonds héréditaires touchés par un seul des 
héritiers avec la connaissance du caractère héréditaire des 
fonds, étaient mis en commun; et si l'héritier les avait con- 
sommés, le juge le condamnait à payer la valeur de ces fruits 
déduction faite de sa part héréditaire. (L. 56, Fam. erc. — 
L, 9, Gode, Fam. erc. — Gomp. L. 7, Fam. erc.) 

Ainsi donc, en principe, chaque héritier devait remettre 
dans la masse des biens de la succession tout ce qu'il avait 
retiré de cette succession. On faisait toutefois exception à cette 
règle lorsqu'un héritier avait touché quelque chose de l'héré- 
dité en proportion seulement de sa part héréditaire, car 
on considérait alors ce bénéfice comme lui venant plutôt 
de sa part même que de l'hérédité tout •entière. (L. 38, 
Fam. erc.) 

Le gain réalisé par un seul des héritiers ne devait être ré- 
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parti entre tous que lorsqu'il avait été fait postérieureirieiit 
à Tadition d'hérédité (L. 44, § 3, Fam. erc), avant ou après la 
liiis contestatio, peu importait. (L. 6, § 3, Com. div.) 

On ne devait partager les bénéfices obtenus par l'un des 
héritiers, que lorsqu'ils provenaient d'un acte fait au nom de 
tous et peu facile à accomplir pour partie. Ainsi, lorsqu'un 
des héritiers donnait à bail un immeuble héréditaire dont la 
location ne pouvait être divisée, ses cohéritiers obtenaient 
leur part dans les loyers par l'action fam. erç. Ils devaient au 
contraire intenter l'action negot. gest. directa, lorsque l'héritier 
locateur de l'immeuble tout entier aurait pu ne louer que sa 
part dans l'immeuble sans en éprouver aucun préjudfce. (L. 6, 
S 2, Com. div.) 

B. Prestations dont un cohéritier pouvait se trouver créancier 
par suite de dépenses faites à {occasion d!une chose héréditaire, 
ou d'un dommage ayant sa cause dans {hérédité. — Chaque 
héritier pouvait se faire indemniser par Faction fam. erc. du 
dommage qu'il avait éprouvé sans sa faute, ex causa heredi- 
tarid. 

Il résultait de ce principe que le juge de l'action en partage 
devait mettre à la charge de chaque héritier, en proportion de 
sa part dans la succession, les dépenses faites par l'un d'eux 
sur une chose héréditaire. Toutefois cela n'avait lieu que lors- 
qu'on trouvait réunies certaines conditions que nous allons 
examiner : 

1* Il fallait d'abord que la dépense fût postérieure au com- 
mencement de l'indivision, c'est-à-dire à l'ouverture de la 
succession ou à l'adition d'hérédité, suivant la qualité des 
héritiers. (L. 49, Fam. erc. — L. i, § 3, Com. div.) Le juge 
n'avait en effet à s'occuper que des obligations qui avaient 
leur cause dansTindivision. 

2® La dépense devait être nécessaire ou tout au moins 
utile. Cependant, les Institutes semblent exiger qu'elle soit 
nécessaire (Liv. III, tit. xvii, S 3). Mais les textes du Digeste 
Grouslé. 6 
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ne font aucune distinction (L. 18, S 3, F^am. erc. — L. 4, S 3, 
Cam. div.); ils emploient le mot sumptus sans rien ajouter de 
plus, et comme il résulte des principes sur la gestion d'affaires 
que celui qui avait géré les affaires d'autrui pouvait se faire 
rembourser de ses dépenses utiles, il n'est pas admissible 
qu'on ait voulu moins bien traiter un cohéritier qu'un gérant 
d'affaires. Toutefois, on ne tenait compte à un cohéritier des 
dépenses faites sur des biens dotaux soumis au rapport qu'au- 
tant qu'elles étaient nécessaires. (L. 1, § 5, De doits collai.) 

En aucun cas on ne pouvait se faire rembourser des dépenses 
voluptuaires ou inutiles. (L. 27, Denegoi. gesi.) 

Ainsi> l'héritier qui avait dépensé plus qu'il ne fallait, ne 
pouvait répéter ses déboursés que jusqu'à concurrence de la 
3omme qui devait être dépensée. (L. 8, S 3, com. div.) Du 
reste, pour savoir si une dépense était utile ou non, on suivait 
les règles admises en matière de gestion d'affaires. On se pla- 
çait donc au moment où la dépense avait été faite, sans sln- 
quiéter des événements postérieurs qui avaient pu détruire la 
plus-value résultant de la dépense, ou causer la perte totale 
de la chose. (L. 23, Com. div.) L'action fam. erc. étant une 
action de bonne foi, il en résultait que l'héritier qui avait fait 
des dépenses au remboursement desquelles il avait droit, ob- 
tenait, outre le montant de ces dépenses, les intérêts du jour 
de la demeure. (L. 18, § 3, Fam. erc.) 

3"" La dépense devait avoir été faite au nom de tous, com-' 
muni nomine. Bien que cette règle ne s'applique qu'à l'action 
com. div. (L. 6, § 2, et L. 14, pr. Com. div.), il faut l'étendre 
sails hésiter à l'action fam. erc. 

•L'héritier ne pouvait donc réclamer pour partie à son cohé- 
ritier par l'action fam) erc, que les dépenses qu'il avait faites 
en parfaite connaissance, c'est-à dire sachant qu'il les faisait 
sur un fonds indivis entre lui et un autre héritier. Du reste, 
peu importait qu'il ne connût pas son cohéritier, il suffisait 
qu'il sût parfaitement qu'il en avait un (L. 6, pr., et L. 29, 
pr. Com. div.). Cependant, dans le cas où l'héritier s'était 
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trompé sur la personne de son cohéritier^ il n'avait qu'une 
action fam. erc,^ utile pour se faire indemniser. (L. 6, pr., 
c&m. div.) 

Dans le cas où un héritier, en faisant des dépenses sur une 
chose héréditaire, croyait gérer sa propre affaire, et agissait 
par conséquent en son propre nom et non pas au nom de tous 
les héritiers, on ne pouvait pas dire qu*il avait eu Tintention 
d'obliger envers lui ses cohéritiers; par conséquent on ne lui 
donnait pas l'action fam. erc, même utilement (L. 29, pr« 
Com. div.). D'un autre côté, on ne pouvait lui accorder l'action 
negot. gest. contraria, car, d'après la doctrine qui parait avoir 
prévalu contre lopinion d'Âfricani, cette action ne pouvait 
jamais être exercée par celui qui avait fail l'affaire d'autrui en 
croyant faire sa propre affaire. (L. 14, S 1, Corri. cSt;.— Gomp. 
Africain^ L. 49, De negot. gest.) 

L'héritier qui se trouvait dans cette situation n'avait qu'une 
ressource, c'était d'opposer l'exception de dol qui était sous- 
entendue dans l'action fam. erc. comme dans toutes les ac- 
tions de bonne foi ; cette exception lui permettait de retesnir 
les dépenses dont il ne pouvait obtenir le remboursement par 
voie d'action. (L. 14, § 4, Comm. div.) 

i"* La dépense devait enfin résulter d'un acte que l'héritier 
ne pouvait pas faire pour partie, qu'il devait nécessairement 
accomplir pour lui et pour ses héritiers. (L.6, §2^ Comm. divJ) 
11 en était notamment ainsi lorsque cet héritier payait un léga- 
taire envoyé en possession legatorum servandorum catisaf pour 
recouvrer la possession des biens détenus par le légataire^ ou 
désintéressait un créancier de la succession pour empêcher 
qu'une chose donnée en gage ne fût vendue ou une clause 
pénale encourue. (L. 18, §§6 et 7. L. 25, S 13, fam. erc.) Dans 
ces différents cas, en effet, le légataire avait le droit de rester 
en possession et le créancier avait le droit de vendre le gage 
tantqu'on ne les avait pas désintéressés intégralement; de même 
que la clause pénale était encourue tant que la dette n'était 
pas éteinte entièrement. Lorsqu'au contraire un héritier avait 
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fait pour le tout uq acte qu'il pouvait se contenter de faire 
seulement pour sa part: lorsque par exemple, insolidum prm^ 
dibus caverat, il ne pouvait se faire indemniser par Taclion 
fam. etc., ainsi que le décide Ulpien d'après Labéon (L. 6, 
§ 7, Comm. div.), cet héritier se trouvait alors dans la situation 
d'un homme ayant géré volontairement les affaires d'une 
personne à son insu; on lui accordait donc contre ses cohéri- 
tiers l'action negot. gest. contraria. (L. 40, de negot. gest.) Il 
n'était pas possible de dire ici que l'héritier avait voulu faire 
sa propre affaire en faisant celle de ses cohéritiers, puisqu'il 
s'agissait d'un acte parfaitement divisible. 

Tous les auteurs sont d'accord sur ce point, car les textes 
sont formels. 

Il semblerait qu'il n'y eût aucun intérêt à ce que l'héritier 
pût recourir par l'action fam. erc. plutôt que par l'action ne- 
got. gest.^ puisqu'on définitive, il obtenait toujours, dans les 
deux cas, le remboursement de ses dépenses ; mais il en exis- 
' tait cependant un très-important au point de vue de la respon- 
sabilité de l'héritier qui avait fait la dépense. Le gérant d'af- 
faires était en effet tenu de sa faute légère in abstracto ; on 
l'avait ainsi décidé, parce qu'on ne voulait pas encourager l'im- 
mixtion inconsidérée et quelquefois peu bienveillante d'une 
personne dans les affaires d'une autre ; le cohéritier au con- 
traire n'était tenu que de sa faute légère in cona^eio. La loi 
s'était montrée moins sévère pour le cohéritier, parce qu'en 
faisant laffaire des autres il faisait aussi sa propre affaire^ 
puisque dans l'hypothèse d'un acte indivisible, il se trouvait 
placé dans la nécessité, ou bien de laisser péricliter ses intérêts, 
si ses cohéritiers n'étaient pas disposés à agir avec lui, ou bien 
de gérer tout à la fois et les affaires de ses cohéritiers et la 
sienne, pour sauvegarder ses droits de propriété. Ainsi donc, 
selon qu'on traitait l'héritier dont il s'agit comme un gérant 
d'affaires ou comme un héritier, on lui appliquait, relativement 
à la responsabilité qu'il encourait, les règles de la gestion 
d'affaires ou celles de Tindivision. 



Digitized by 



Google 



— 85 — 

Nous venons de voir que dans le cas où un cohéritier a fait 
pour le tout un acte qu'il pouvait faire pour partie, on ne lui 
accordait que Taction ne^o/. gest.^ mais que décider dan s l'hy- 
pothèse inverse, c'est-à-dire lorsqu'un héritier a fait pour le 
tout un acte qu'il était impossible de faire autrement, un acte 
indivisible? Faut-il décider que cet héritier pouvait à son 
choix exercer l'action fam, erc. ou Taction negot. gest. , ou 
bien qu'il ne pouvait avoir recours qu'à la première de ces 
actions? 

Voët admet le concours des deux actions en faveur de Thé- 
rîtier. En effet, dit-il, lorsqu'il s'agit d'un acte divisible qu'un 
héritier a fait pour le toul, on trouve des textes qui refusent 
formellement à cet héritier l'action fam. erc. (L. 41, De reb. 
crédit. L. 4, De negot. gest. L. 6, § 2, Cam. div. h. 31, De pro- 
curât.). Au contraire, lorsqu'il s'agit d'un acte indivisible fait 
pour le tout par un héritier, tel que le paiement d'une dette 
garantie par un gage, pour pouvoir reprendre la chose engagée, 
on ne trouve nulle part une seule loi refusant en termes exprès 
l'exercice de l'action negot. gest. Bien plus, le concours 
possible des deux actions résulte manifestement du rescrit 
suivant de Sévère et Antonin : « Sive pro fratre coherede pe- 
« cuniam solvisti, negotiorum gestorumactione experiri potes, 
a sive pignoris liborandi gratia debitum universum solvere 
« coactus es, actionem eamdem habebis, vel judicio familiae 
a erciscundae, si non est inter vos redditum, eam quantitatem 
«c assequeris. » (L. 3, Code, de negot. gest.) 

Les empereurs ne donnent que l'action negot. gest., lors- 
qu'une simple dette de somme d'argent, chose divisible, a été 
payée pour le tout par un des cohéritiers. Mais dès qu'un d'eux 
a été forcé de payer toute la dette pour éteindre une hypothè- 
que, chose qui ne peut être faite pour partie, ils accordent les 
deux actions, de telle sorte que celui qui a payé peut choisir, 
à moins que l'action fam. erc. n'ait déjà été exercée, auquel 
cas il n'aurait plus que l'action negot. gest. 

Il résulte de la loi citée plus haut que toutes les fois qu'un 
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cohéritier faifiait sur la chose commune des dépenses dépas- 
sant sa part héréditaire, dans le cas où ^ ne lui était pas pos- 
sible d'agir autrement en raison de Tindivisibilité de l'acte, il 
pouvait les recouvrer par Tune ou l'autre action. Aussi les 
empereurs Diodélien et Maximien ont-ils formulé cette règle 
dans une constitution qui forme au Code la loi 18^ § 1, fam. 
etc. : « In communi autem hereditate quin sumptus ab uno 
% faeti hona flde familias esciscundae judicio, vel negotiorum 
<K gestorum actione servari possint, non est ambiguum. » 

Cependant Yinnius et Oiqas repoussaient déjà l'opinion de 
Yoêt qui depuis a été également réfutée par le plus grand 
nombre des commentateurs. 

On fait remarquer tout d'abord que la loi 18, § 1, Code, 
fam. erc.^ dit bien qu'on pouvait intenter l'action fam. erc. ou 
Taction fusffot. gesi.^pom se faire rembourser des dépenses 
foites sur une chose héridilaire, mais laisse de côté la question 
de savoir dans quel cas l'exercice de chacune de ces actions 
était possible; on ne peut induire des termes de cette loi que 
l'héritier avait toujours le choix entre ces deux actions; car on 
peut avec autant de raison l'expliquer en ce sens que, dans cer* 
tain cas c'était l'action fam, erc, qui était donnée, tandis que, 
dans d'autres cas, c'était au contraire l'action negot. gest. 
qu'on accordait. C'est en effet là ce qui parait leplusplau* 
»ibla« puisque l'héritier qui faisait des dépenses sur une chose 
héréditaire pouvait se trouver, en agissant ainsi, dans deux si- 
tuations distinctes qui faisaient naître à son profit, tantôt l'une, 
tantôt l'autre action, selon qu'on le considérait comme ayant 
agi forcément en qualité d'héritier, oii comme ayant fait vo- 
lontairement et pour le tout, en qualité de gérant d'affaires, un 
acte qu'il pouvait faire seul. 

En second lieu comme les textes sont muets sur raction neffot. 
gest,, il faut en conclure que cette action n'était pas accordée; 
cela est d'autant plus probable que l'action negotiorum gesto^ 
rum n'était donnée qu'à celui qui avait volontairement géré 
l'affaire d'autrui, dans l'intention d'obliger le maître envers 
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lui, et non pas à celui qui comme l'héritier, devait été forcé, 
poun sauvegarder ses intérêts, de £ûre à l'occasion de la chose 
commune un acte qu'il était impossible de faire pour partie. 
(L. 26, §16 /am.mr.). 

D'ailleurs si comme Yoêt le soutient, l'héritier avait le choix 
entre les deux actions, c'était là pour lui une faculté bien 
inutile puisqu'il avait toujours intérêt à intenter l'action, 
fam^ eTc\ c'est-à-dire Tàction que les textes lui accordent ex- 
pressément. 

* Nous avons vu en effet que dans l'action fum. erc.^ la res- 
ponsabilité de l'héritier s'apprécie d'une façon moins sévère 
que dans l'action negot. gest. 

Quant à la loi 3, Gode, De negot. gest., elle prévoit une hy- 
pothèse toute spéciale, et ne pose pas une règle générale. Il 
s'agit dans cette loi d'un héritier qui est obligé personnelle- 
ment pour une dette héréditaire, en proportion de sa part dans 
la succession, et qui en outre est obligé hypothécairement pour 
le tout. Or les empereurs décident que l'héritier pourra in- 
tenter l'action fam. ero. et l'action negot. gest., non pas à son 
choix dans tous les cas, mais tantôt l'une et tantôt l'autre, 
selon qu'il se trouvera dans Tune ou Tautre des hypothèses 
suivantes: 

Si l'héritier a payé toute la dette avec l'intention de faire 
Taffaire de ses cohéritiers, il n'aura que l'actioane^o/. gest., 
car il pouvait ne payer que sa part dans la dette ; si au con- 
traire il a'payé toute la dette pour empêcher la vente de Tob* 
jet hypothéqué, pour éteindre Thypothèque grevant un bien 
de la succession qu'il tenait à conserver, il aura alors l'action 
fam. ere.f parce qu'il a fait un acte qui, pour atteindre le but 
qu'il poursuivait, ne pouvait être accompli pour partie. Cette 
loi n'est donc en définitive que la consécration du système que 
nous avons adopté avec Gujas. 

G. Prestations dues par un cohéritier en raison de ses fautes. 
— Outre les prestations dont nous venons de parler à propos 
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des bénéfices réalisés ou des dépenses faites par un héritier à 
loccasion des choses héréditaires, les héritiers pouvaient en- 
core obtenir des indemnités par l'action fam. erc. eu raison 
des détériorations des choses de la succession résultant d'une 
faute ou d'un délit commis par l'un d'eux. (L. 19, Code, Fam. 
erc. — L. 8, 8 2, Com. div.) 

Du reste, peu importait que les détériorations ou le dom- 
mage causé à un objet héréditaire fût la conséquence d'un fait 
ou d'une omission. Ce qui revient à dire que les héritiers 
étaient ^responsables de leurs fautes in committendo comme de 
leurs fautes in omittendo. Ainsi, lorsqu'un legs per vindicatio- 
nem d'un esclave in génère avait été fait à une personne qui 
mourait avant d'avoir choisi, si l'un des héritiers du légataire 
empêchait le legs d'avoir effet en refusant de donner son avis, 
il était tenu d'indemniser ses cohéritiers du préjudice qu'il 
leur causait par son refus de faire un choix parmi les esclaves 
du testateur. (L. 25, § 17, Fam. erc.) 

De même on rendait responsable de sa négligence l'héritier 
qui ayant fait adition avant les autres héritiers, avait laissé 
s'éteindre par le non usage des servitudes existant au profit 
des fonds héréditaires. (L. 25, § 18, Fam. erc.) 

Il fallait évidemment pour que le juge eût à s'occuper des 
indemnités auxquelles pourraient avoir droit des héritiers, par 
suite de la faute ou du délit de leur cohéritier, que cette faute 
ou ce délit fût postérieur à l'adition d'hérédité, puisque le juge 
n'avait pas à s'inquiétei* de ce qui s'était passé avant le com- 
mencement de l'indivision. (L, 16, § 4, Fam. erc.) 

Peu importait du reste la nature de la chose à laquelle un 
héritier avait causé un dommage, peu importait qu*elle fût 
corporelle ou incorporelle. (L. 16, §4 et 5, Fam. erc.) 

Le cohéritier répondait du dommage causé par sa faute, mais 
comment devait-on apprécier la faute d'un cohéritier? Quel 
' caractère de gravité devait-elle avoir? Nos anciens commenta- 
teurs disaient que le cohéritier était tenu de sa faute légère et 
non pas de sa faute très-légère. 
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De nos jours on a adopté presque généralement la théorie 
des fautes mises en avant pour la première fois au siècle der- 
nier par Lebrun et développée depuis par M. Hasse : on dit que 
le cohéritier répond de sa faute légère appréciée in concreto, 
(L. 25, § 16, fam. erc). 

Le cohéritier répondait du dommage causé par son délit; il 
répondait par ejtemple delà perte résultant pour ses coproprié- 
taires d'un vol commis par lui au préjudice de la masse héré- 
ditaire, ou d'un délit puni par la loi Aquilia. Seulement, re- 
marquons-le bien, le juge de l'action fam. erc. ne prononçait 
pas, contre le cohéritier coupable, la peine du double ou du 
quadruple, peine édictée contre les voleurs, ou bien il ne le 
condamnait pas à payer la plus haute valeur qu'avait eue la 
chose dans le délai déterminé par la loi Aquilia, mais simple- 
ment à indemniser ses col^éritiers du préjudice qu'il leur avait 
causé par suite de son délit. Cela n'empêchait pas les héritiers 
d'intenter ensuite séparément l'action furti contre leur cohé- 
ritier délinquant, ou de le poursuivre par Taction de la loi 
Aquilia s'ils espéraient obtenir davantage. (L. 8, S 2, com. div. 
— L. 17, fam. erc.^L. 34, § 2, efe oblig. et act. — L. 7, S 1, 
cammodaii). 

Il pouvait arriver qu'un héritier fût coupable d'une négli- 
gence qui le rendit passible des peines de la loi Aquilia, bien 
qu'elle ne fût pas assez grave pour constituer une faute légère 
m concreto; dans ce cas, on se demande si cet héritier contre 
lequel l'indivision ne faisait naître aucune action en raison de 
sa négligence, était néanmoins tenu de la loi Aquilia. Certains 
auteurs, entre autres M. Hasse, répondent affirmativement, et 
en effet il est difficile de comprendre que parce qu'un homme 
se trouve obligé quasi ex contracta par suite de l'indivision 
dans laquelle il se trouve avec ses cohéritiers, il ne sera pas 
tenu d'une faute, quelle que légère qu'elle soit, dont ses co- 
propriétaires pourraient demander compte au premier venu. 
M.. Démangeât fait toutefois, à l'occasion du dépôt, une distinc- 
tion qui peut, selon nous, être étendue à notre matière. D'après 
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cette distinction, si on l'admet, il faudrait refuser ration de 
la loi Âquilia, toutes les fois que la faute du cohéritier se rat- 
tacherait à ses obligations de copropriétaire, et elle ne serait ac- 
cordée que dans le cas où cette faute ne s'expliquerait pas par 
le quasi-contrat, né de Tindivision, lorsque cette faute serait 
étrangère à la qualité de cohéritier. 

La- perte de la chose héréditaire à Toccasion de laquelle une 
indemnité était due, n'éteignait pas l'obligation de l'héritier 
débiteur de cette indemnité ; le juge devait donc le condam* 
ner à désintéresser ses cohéritiers en prop«)rtion de leur part 
héréditaire. (L. 24, pr. — L. 31, fam. erc). Si toutes les cho- 
ses héréditaires avaient péri, c'était par une action fam. ère. 
utile que les cohéritiers se faisaient indemniser ; on ne pou- 
vait plus, en effet, dans ce cas, intenter une action directe 
puisqu'il ne restait rien à partager et que Tofflce du juge se 
bornait seulement à prononcer des condamnations relative- 
ment à des objets qui n'existaient plus. Il en était de même 
lorsque les choses de la succession avaient été partagées à l'a- 
miable entre les héritiers, sans qu'ils se fussent tenus compte 
des indemnités qu'ils pouvaient se devoir par suite de leurs 
délits ou de leurs fautes. 

Maïs ai le partage avait eu lieu en justice, et que le juge ait 
omis' de prononcer des condamnations à raison des obligations 
qui nous occupent, les cohéritiers ne pouvaient plus intenter 
même utilement l'action fam. etc., puisque nous savons qu'il 
n'était possible d'exercer cette action qu'une seule fois. 

Il est probable que dans ce cas on accordait aux cohéritiers 
une action com. div. utile (L« 20, S ^9 f^i^- ^c.), action qui leur 
servait à se faire payer de toutes les sommes qui leur étaient 
dues^ non-seulement par suite du délit ou de la faute d'un de 
leurs cohéritiers, mais encore par suite des obligations multi- 
ples qui naissaient de l'indivision. Peut-être aussi que dans ses 
dernières hypothèses les héritiers avaient la ressource de Y^e^ 
tien negot. gest., comme l'a soutenu Pothier sans iaire de dis- 
tinction ^ mais cette opinion n'est guère admissible lorscpi^i) 
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«'agit d'une obligation résultant d'un acte que le cohéritier 
qui l'a fait ne pouvait accomplir pour partie. 

Le juga n'avait pas à tenir compte des faits antérieurs à la 
naissance de l'indivision, ainsi que nous Tavons dit; mais nous 
avons fait remarquer aussi qu'il pouvait prendre des mesures 
pour l'avenir. Ces mesures avaient surtout pour objet d'exiger 
que les cohéritiers se promissent réciproquement, sous eau* 
tion, de s'indemniser des pertes qu'un ou plusieurs d'entre 
eux pourraient éprouver postérieurement à la cessation de 
l'indivision, par suite de l'arrivée d'un événement dont on pré- 
voyait déjà la réalisation au moment du partage. Ainsi notam*> 
ment dans le cas où le testateur avait promis negue per $e^ ne- 
que per heredem suum fieri, quo minus ire agere'possit, comme 
l'empêchement émanant d'un seul des héritiers donnait au 
créancier du droit de passage la faculté de poursuivre pour le 
tout, en vertu de la stipulation, Tun des héritiers, le juge de- 
vait exiger qu'ils se promissent réciproquement de s'indemni- 
ser, dans le cas où l'un d'eux apporterait un obstacle à l'exer- 
cice du droit du créancier de leur auteur, et qu'ils se donnas*- 
sent caution pour garantir leur recours. (L. 2B, § 15. — L. 25, 
SS 10, il, 13, 14. Fam. erc.) 



CHAPITRE V. 

PBS EFFETS DU PA^tTAOS. 



Le principal effet du partage était de faire eesser l'indivision. 
Chaque héritier, après le partage, au lieu d'avoir un droit de 
propriété indivise sur chacune des choses de la succession, se 
trouvait propriétaire de certaines choses ou de certaines par* 
ties parfaitement déterminées de choses héréditaires. Seule^^ 
ment, en droit romain, le partage ayant tous les caractères 
d'une aliénation, vente ou échange, chaque héritier n'était pas 
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considéré ainsi qu'en droit français, comme étant devenu pro- 
priétaire de sa part dés la mort du testateur, mais comme 
l'ayant acquise de ses cohéritiers moyennant un prix ou en 
échange des parts dont il était propriétaire lui-même dans l'ob- 
jet divisé. En un mot, à Rome, le partage était translatif de 
propriété, tandis que chez nous il est déclaratif de propriété. 
Il n'y avait à ce sujet à faire aucune différence entre le partage 
fait à Tamiable et le partage j udiciaire. 

Du reste, l'idée romaine sur le partage n'avait pas été adop- 
tée sans protestation. Si en effet elle est absolument conforme 
à la logique, elle a des inconvénients pratiques qui n'avaient 
pas échappé à certains jurisconsultes anciens comme Treba- 
tius, dont les rédacteurs du Code ont adopté et reproduit la 
doctrine. Nous voyons en effet, dans un fragment de Labéon, 
laloi 31, Zte tisuetusufr., que Trebatius enseignait que le par- 
tage était déclaratif de propriété; mais son opinion avait été 
repoussée, et Javolenus, annotateur de Labéon, en parlant de 
la doctrine contraire, dit que c'est celle qui est admise dans 
la pratique. 

Du caractère translatif de propriété qu'on reconnaissait au 
partage, résultaient plusieurs conséquences : 

1* Il était nécessaire d'avoir la faculté d'aliéner pour pou- 
voir intenter l'action en partage ; 

2* Les droits réels constitués par un des cohéritiers sur une 
chose de la succession ne s'éteignaient pas, lorsque cette chose 
était adjugée tout entière à un héritier autre que celui qui avait 
constitué ces droits réels. De même, dans le cas où un héritier 
avait hypothéqué, par exemple, sa part indivise dans un bien 
de la succession, si ce bien était partagé en nature, l'hypo- 
thèque ne grevait pas exclusivement et pour le tout la part 
divise de celui qui l'avait constituée, mais portait indivisé- 
ment pour moitié sur la part de chaque héritier lorsqu'ils n'é- 
laient que deux. (L. 6, § 8, Com. div. — L. 7, S 4, Quib. mod. 
piffn.) 

3*Lorsque le défunt avait commencé de bonne foi Tusucapion 
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d'un bien qui se trouvait encore dans sa succession au mo- 
ment de sa mort^ chacun des héritiers continuait à usucaper 
sa part héréditaire dans ce bien même lorsqu'il était de mau- 
vaise foi^ parce qu'on le considérait comme continuant la pos- 
session du testateur avec tous les caractères que cette posses- 
sion avait dans la personne de ce testateur; mais après le par- 
tage, lorsque le bien dont il s*agit était attribué en entier à 
l'un des héritiers, celui-ci étant considéré comme l'acquéreur 
des parts de ses cohéritiers, c'est-à-dire comme un successeur 
à titre particulier, devait, selon nous, bien que nous ne con- 
naissions aucun texte sur ce point, être soumis aux principes 
du droit commun;' par conséquent, il ne pouvait pas com- 
mencer Tusucapion de ces parts s'il était de mauvaise foi; la 
bonne foi du testateur ni même celle de ses cohéritiers ne lui 
étaient ici d'aucun secours. 

En effet, il n'était pas regardé comme Théritier du défunt 
relativement aux parts de ses cohéritiers, et d'un autre côté, 
l'acquéreur à titre particulier ne pouvait joindre à sa posses- 
sion, la possession de l'aliéuateur, que lorsqu'il était lui-même 
de bonne foi. (L. 2, § 17, pro empt.). Il arrivait donc quelque- 
fois qu'un cohéritier adjudicataire d'un bien que le défunt 
croyait à tort lui appartenir, se trouvait dans l'indivision avec 
le vrai propriétaire de ce bien, lorsque, ainsi que nous venons 
de le dire, il avait usucapé sa part héréditaire dans ce bien 
comme continuateur de la personne du testateur, et n'avait pu 
usucaper à cause do sa mauvaise foi, les parts de ses cohéri- 
tiers qu'on lui avait adjugées. 

4* Justinien, en disant à propos de l'hypothèque des léga- 
taires, que le légataire ne peut demander à chaque héritier 
par l'action hypothécaire, que ce qu'il pourrait lui demander 
par l'action personnelle, suppose évidemment que le partage 
n'a pas encore eu lieu lorsque le légataire intente son action. 

En effet, si le testateur laisse deux héritiers, il y a dès le 
principe deux obligations distinctes au profit du légataire, et 
ce qui est affecté hypothécairement au payement de Tune, 
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n'est pas affecté de même au payement de l'autre ; le principe 
de rindivisibilité ne peut pas faire que l'un des héritiers soit 
tenu de payer plus que sa dette, puisqu'il détjent seulement 
ce qui s'y trouve affecté. Mais après le partage, chaque héritier 
ayant dans son lot des valeurs affectées à sa propre dette el 
des valeurs affectées à la dette de son cohéritier, pourra être 
poursuivi hypothécairement pour la totalité du legs. 

Seulement, comme à Rome il y a autant d'hypothèques dis- 
tinctes et séparées, portant sur lesfractionsindivisesdes immeu- 
bles héréditaires, que de dettes distinctes, il en résulte que l'hé- 
ritier en payant, après le partage, sa part comme débiteur per- 
sonnel, libère une portion indivise de l'immeuble qu'il détient^. 
S'il reste soumis à l'action hypothécaire, c'est comme acqué- 
reur d'une moitié indivise ; il peut donc échapper à l'action 
en délaissant cette moitié indivise et non pas la totalité de 
l'immeuble comme il serait obligé de le faire dans notre droit, 
parce que la loi française établit au profit du légataire une 
hypothèque unique qui frappe en totalité chaque immeuble de 
la succession. (Voy. Machelard, textes de droit romain, an- 
née 1856, p. 185 et 156). 

Nous avons vu que les dettes et les créances se divisaient 
de plein droit entre les cohéritiers. Le juge pouvait cependant 
pour faciliter le partage, mettre une créance entière dans le 
lot d'un héritier, ou charger seul un des héritiers du paye- 
ment d'une dette de la succession. ' 

Cette attributivon faite par le juge produisait ses effets entre 
les cohéritiers, mais ne pouvait être opposée aux débiteurs 
ou aux cr^nciers héréditaires, elle était pour eux res inter 
aHoê acta. Il en résultait que dans le cas où le juge avait mis 
une dette à la charge d'un seul des héritiers, le créancier con- 
servait le droit de poursuivre chaque liéritier séparément en 
pi?oportion de sa part héréditaire. (L. 3, Fom, en^) 

D'tun autre côté, lorsque le juge niettait une créance çntière 
dans le lot d'un des cohéritiers, c'était par un moyen détourné 
qu'on procurait à cet héritier le bénéfice de l'attribution qui 
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lui était faite. En^effet la cession de créance n'était pas possible à 
Rome; on ne comprenait pas que le lien de droi t, que l'obligation 
existant entre un créancier et un débiteur pût passer de la tête 
d'une personne sur celle d'une autre ; mais on arrivait à un 
résultat analogue à celui que produit la cession d'une créance, 
par une voie indirecte : le créancier donnait à celui auquel il 
voulait transmettre ses droits, mandat de poursuivre le débi* 
teur en le dispensant de rendre compte ; en un mot il le con- 
stituait procurator in rem suam. Le juge devait par conséquent 
exiger que les cohéritiers de celui auquel il attribuait la 
créance, le constituassent procurator in rem stuim. (L. 3, Fam* 
erc.) 

De la garantie. — Le partage »vait pour effet d'obliger l'un 
envers l'autre en cas d'éviction, ceux entre lesquels il était 
intervenu. Cette obligation existait soit que le partage eût été 
fait à l'amiable, soit qu'on y eût procédé en justice. 

Les règles de la garantie relativement au partage amiable 
étaient fort simples ; en effet, le partage amiable revêtait la 
forme et le caractère d'une vente ou bien la forme et le carac- 
tère d'un échange. Dans l'un et l'autre cas on appliquait les 
principes de la garantie en matière de vente et en matière 
d'échange. Ainsi, lorsqu'un bien était impartageable et qu'il 
n'y avait pas dans la succession d'autres biens i^emblables 
qu'on pût attribuer à chacun des héritiers, on ne pouvait faire 
cesser l'indivision qu'en procédant à la licitation de ce bien. 
Dans ce cas l'héritier acquéreur était traité comme un acheteur, 
et lorsqu'il venait à être évincé, il pouvait intenter contre ses* 
cohéritiers pour se faire indemniser du préjudice que lui cau- 
sait l'éviction, soit l'action empti, soit l'action stipulatu ré* 
soUànt de IsLcautio de evictione qui intervenait ordinairement 
au moment du partage. (L. 7, Code, Comm. utr. judio,) 

Dans le cas où le partage amiable s'opérait par la division en 
nature et l'attribution à chaque héritier d'une portion divisé 
d'un bien, on lui reconnaissait le caractère d'un échange. 
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Aussi Papinien a-t-il avec raison défini le partage permùiatio 
rerum communionem discernens (L. 77, § 18, De légat. 2"). 

Si donc , dans notre hypothèse , après l'exécution de 
la convention de partage par les traditions respectives 
des choses divisées , l'un des copartageants était évincé 
d'un chose mise dans son lot, il avait l'action jDrc^cn]prt5 verbis 
contre les autres pour être indemnisé. (L. 66, § 3 De evict.) 

Dans le procès en garantie il fallait estimer le bien dont un 
cohéritier était évincé, d'après sa valeur au temps de l'éviction 
et non pas d'après sa valeur au temps du partage; tant mieux 
pour le cohéritier si le bien avait augmenté de valeur, tant pis 
pour lui s'il avait dimiaué de valeur depuis le partage. 

Le coéchangiste évincé avait une autre ressource pour se 
faire indemniser, il pouvait, nu lieu de se faire indemniser du 
dommage que lui causait l'éviction, intenter contre son co- 
échangiste la condictio ob rem dati se non secuta. Cette action lui 
permettait de répéter ce qu'il avait donné, et d'arriver ainsi, 
non à une réparation du dommage éprouvé, mais à une re- 
constitution, au moins par équivalent, de Tétat antérieur au 
contrat. 

Les textes sont'mucts sur Tapplication de Idi condictio ob rem 
dati re non secuta ou sur son exclusion au point de vue du par- 
tage. Peut-être était-il défendu au copartageant évincé d'exer- 
cer cette action, parce que les jurisconsultes avaient reconnu 
les inconvénients qu'il y avait à l'accorder dans une matière 
aussi compliquée et aussi importante que le partage. En effet, 
la condictio ob rem dati re non secuta aurait permis au coparta- 
geant évincé de faire rétablir dans l'indivision tous les objets 
de rhérédité, de procéder ensuite à un nouveau partage et de 
profiter ainsi de la plus value des biens attribués primitive* 
ment à ses cohéritiers. D'où il résulte que bien souvent un 
héritier aurait eu intérêt à subir l'éviction d'un objet mis dans 
son lot. 

Dans l'hypothèse d'un partage judiciaire, si l'un des copar- 
tageants est évincé d'un objet qui lui a été adjugé par le juge, 
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c'est par raclion prcscriptis verbis que ce copartageant exer- 
cera contre les autres son recours en garantie. Il y a là quel- 
que chose de remarquable, car l'action prescriptis verbis n'est 
accordée ordinairement que pour faire exécuter un contrat in- 
tervenu entre les parties, or il n'y a pas de contrats dans notre 
espèce, puisque les parties ont dû se soumettre aux décisions 
du juge et accepter les biens qu'il leur a attribués. On consi- 
dérait donc l'instance et la décision du juge comme faisant 
naître des obligations de même qu'un contrat. C'est ce que 
prouve un rescrit de Dioctétien et Maximien. (L: 14, Code, 
Fam. erc) 
Dans la vente,l'obligation de garantie était corroborée par la 
' stipulatio duphs. En était-il de même dans le partage 7 Les lois 
25, §21, fam. erc, et 10, § 2, Com. rfty .prouvent que le juge de 
Taction fam. erc. ou Com. div. devait, après les adjudica- 
tions, faire donner par les autres héritiers à Tadjudicataire 
une cautio de evictione. La loi 7, Code, comm. uir. fait suppo- 
ser que cette cautio de evictione intervenait aussi dans les 
partages amiables, comme nous l'avons admis plus haut. Elle 
'iéclare simplement que le copartageant évincé avait l'action 
ex stipulaiu si une stipulation était intervenue, et' il est pro- 
bable qu'elle n'y ferait pas allusion si cette stipulation n'était 
pas habituelle. On soutient assez généralement que la pro- 
messe de evictione avait pour objet une somme d'argent déter- 
minée. A l'appui dei cette opinion on invoque l'analogie avec la 
stipulation usitée danslavente,rutili té reconnuedesstipulations 
de peine, l'opposition établie dans la loi 7, Gode, Com. utr. Judv, 
entreraction^a:5^i/>ii/a/tietraction/?ree^cr«)o/wt?er6ts par laquelle 
on obtenait non pas une somme déterminée àravance,'mais une 
indemnité égale au préjudice résultant de l'éviction, enfin le 
rapprochement dans la loi 10, § 2, Com. div. entre la cautio de 
evictione Qi l'estimation faite par le juge de la chose à partager, 
estimation qui servait de base à la promesse de garantie. 

La stipulation qui intervenait pour garantir l'éviction dans 
le partage, avait-elle pour objet le double de l'estimation du 
Groaslë« 7 
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juge? FallaiMI en un mot l'assimiler sur ce poiul à la stipu- 
latio duplœ qui intervenait dans la vente? Cujas admettait l'af- 
firmative en se fondant sur un texte de Pômponius qui met 
la stipulatio duptas au nombre des stipulations communes, 
c'est-à-dire ordonnées tantôt par un magistrat, tantôt par un 
juge. (L. 5 pr. de verb. oblig.) Or, d'après lui, il n'y avait 
que dans le cas de partage que le juge pouvait ordonner la 
stipulatio duplœ. 

Cette explication n'est pas très-certaine. On fait remarquer 
d'abord, pour la combattre, qu'il y a au moins un autre cas 
dans lequel le juge peut ordonner la promesse du double et 
auquel Pômponius a pu songer. (L, 14, § 1, rfe nox. aci,) En 
second lieu, on dit que si la cautio de evictione avait eu pour 
objet le double de l'estimation du juge, les Romains auraient 
sur ce point méconnu le caractère du partage et se seraient 
écartés du but d'égalité auquel il devait tendre, puisque l'é- 
viction aurait pour résultat de faire obtenir en définitive au 
copartageant évincé plus que les autres ; rarement en effet la 
chose revendiquée par un tiers aurait acquis une valeur égale 
au double de l'estimation faite par le juge au moment du par- 
tage. 

D'ailleurs le partage n'était pas un acte de spéculation comme 
la vente ; la condition des parties y était égale ; toutes elles 
ignoraient la cause de l'éviction et étaient exposées à se voir 
adjuger la chose qu'elles croyaient faussement appartenir au 
défunt. Il n'était donc pas juste que le hasard de Tadjudi- 
catipn suivie d'une éviction, rendit la condition de l'adju- 
dicataire meilleure que celle de ses cohéritiers. 

Il est probable que le juge, lorsque l'adjudicataire était un 
étranger, ordonnait aux cohéritiers de donner à cet adjudica- 
taire la promesse de evictione , non pas au simple , mais au 
double, car cet adjudicataire se trouvait dans la situation d'un 
acheteur ordinaire. 

C'était peut-être aussi à cette hypothèse que Pomponîuâ 
faisait allusion dans la loi 5 pr., de verb. oblig., citée plus haut. 
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Les copartageants pouvaient convenir quMls ne seraient pas 
tenus de la garantie Tun envers l'autre, en cas d'éviction. 
(L. 14, Code, Fam. erc.) Mais on ignore si cette clause d'exclu- 
sion de la garantie pouvait être générale, ou s'il était néces- 
saire, comme dans notre droit, que l'espèce d'éviction eût été 
spécialement prévue par les parties. 

La clause d'exclusion de garantie pouvait être tacite. 
Ainsi le copartageant qui s'était laissé volontairement attri- 
buer une chose sur laquelle, au moment du partage, pesait un 
danger d'éviction qu'il connaissait parfaitement, ne pouvait 
pas exercer un recours en garantie contre ses cohéritiers, 
lorsque l'éviction avait eu lieu, à moins que la garantie ne lui 
eût été expressément promise. (L. 7, Code, Comm. utr. judic.) 



CHAPITRE VL 

DES CAUSES DE RESCISION DU PARTAGE. 

En principe le partage intervenu entre personnes capables 
était valable (L. 8, Gode, Comm. utr. judic.-^ L. 57, fam. erc). 
Toutefois, dans certains cas et pour certaines causes, il était 
permis aux copartageants d'attaquer le partage et d'en obtenir 
l'annulation. C'est ce qui arrivait lorsque ce partage était 
entaché de dol, lorsqu'un des cohéritiers prouvait une lésion 
à son préjudice, et enfin lorsque, par erreur, on avait admis 
au partage une personne qui n'était pas héritière. Nous allons 
examiner successivement ces trois causes de rescision. 

Dol. — Le partage amiable était rescindable lorsqu'un des 
héritiers avait été induit en erreur par suite des manœuvres 
frauduleuses de son cohéritier. (L. 3, Code, Comm. utr. judic.) 

La même règle s'appliquait au partage judiciaire (L. 8, Code, 
de collai.). Du reste, peu importait la gravité du préjudice 
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causé à la victime du dol; on s'attachait surtout, pour admettre 
la restitution en faveur de l'héritier qui avait été trompé, à la 
nature et à la gravité des manœuvres dolosives : dolus qucUitate 
facti, non quantitate pretii wstimatur, (L. 10, Code, de rescinda ' 
vendit.) 

Lorsque le dol émanait du juge de l'action fam. erc, lorsque 
ce juge, par exemple, avait été corrompu à prix d'argent par 
un héritier, le partage tout entier était nul. (L. 7, Gode, Quando 
provoc. non est necesse.) 

La partialité du juge pour un des héritiers n'empêchait pas 
le partage de produire tous ses effets. Seulement, dans ce cas, 
la partie qui souffrait de la mauvaise sentence du juge au sujet 
du partage, pouvait en général interjeter appel. Si ce moyen 
lui manquait, pour une cause ou pour une autre, on lui per- 
mettait de prendre à partie le juge qui litem suam fecerat, et 
de le faire condamner à l'indemniser. (L. 6, de extraord. cognit. 
— L. 15, S 1, dejudiciis. — Gains, G. IV, § 52.) 

Lésion. - Les textes du droit romain ne parlent pas de la 
lésion en matière de partage. On s'est donc demandé si le par- 
tage était rescindable pour lésion, et quel devait être le qiuin- 
tum de la lésion en cas de réponse affirmative à la première 
question. 

Â Tépoque des jurisconsultes, aucun contrat n'était rescin^ 
dable pour lésion. Gette doctrine ne présentait pas de bien 
graves inconvénients, car la lésion étant souvent accompagnée 
de dol, de violence ou d'erreur, la partie lésée se faisait in- 
demniser en intentant les actions qui naissaient à son profit 
de ces vices du consentement, ou en obtenant la restitutio in 
integrum. Dioclétien et Maximien permirent au vendeur 
d'immeubles de faire rescinder la vente en restituant le prix 
par lui reçu, lorsqu'il pourrait établir à son préjudice une 
lésion excédant la moitié du juste prix. (LL. 2 et 8, Gode, de 
resdnd. vendit.). 

Gette loi est-elle applicable au partage 7 En ce qui touche le 
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partage amiable^ on soutient dans un premier système qu'il 
faut répondre négativement. La constitution de Dioclétien et 
Maximien a introduit au profit du vendeur une règle excep- 
tionnelle qu'il est impossible d'étendre à un cas qu'elle n'a 
pas prévu. Si cette extension avait été admise, il est probable 
qu'on en trouverait des traces dans les textes; en effet, on 
n'aurait pas manqué de fixer l'importance que devait avoir la 
lésiou pour faire admettre l'action en rescision. D'ailleurs la 
loi 3, Code, Ccmm. utr. judic., qu'on invoque pour soutenir 
l'opinion contraire, loi dont l'original se trouve dans le Code 
Grégorien, a été rendue à l'occasion d'un partage vicié par le 
dol et non pas par une lésion, indépendamment de toute 
manœuvre frauduleuse. 

L*opinion qui admet la rescision du partage pour cause de 
lésion, compte un plus grand nombre de partisans. On ne 
comprendrait pas, dit-on, pour la soutenir, que les lois ro- 
maines se fussent montrées à ce point inconséquentes qu'elles 
eussent admis la rescision pour cause de lésion dans la vente, 
et l'eussent repoussée dans le partage. Dans la vente ,en effet, 
on permettait une certaine inégalité entre le [îrix et la valeur 
réelle ^e la chose, on autorisait les parties à employer tous 
les moyens pour vendre le plus cher ou acheter le meilleur 
marché possible, pourvu que ces moyens ne présentassent 
aucun caractère dolosif. Dans le partage, au contraire, l'égalité 
la plus grande devait toujours régner ; les' efforts du juge et 
ceux des cohéritiers devaient tendre à établir et à maintenir 
constamment cette égalité. La raison d'admettre la rescison 
pour cause de lésion était donc bien plus forte dans le partage 
que dans la vente. 

D'ailleurs le partage amiable présentant les caractères de la 
vente, il est certain qu'on lui appliquait en princir;,© les règles 
de la vente; pourquoi donc, à défaut de disposî;tion expresse, 
aurait-on fait exception à la plus équitable de ces règles lors* 
que la vente intervenait entre des copropr' hétaïres pour faire 
cesser l'indivision ? ■ 
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Cette doctrine est confirmée par la constitution de Diodé- 
tien et Maximien (L. 3, Gode^ Com. uir. judic.) qui est ainsi 
conçue : « Majoribus etiara per fraudem, vel dolum, vel per- 
« peram sine judicio factis divisionibus, solet subveniri, quia 
« in bonae fidei judiciis et quod insqualiter factum esse con- 
ce stiterit in melius reformabitur. » 

Les derniers mots de cette constitution prouvent par leur 
généralité que, bien qu'elle eût été rendue dans un cas où il y 
avait eu dol, on ne devait pas hésiter à venir au secours du co- 
partageant qui, indépendamment de toute fraude de la part de 
ses cohéritiers, éprouvait une lésion dans le partage. 

Mais si Ton admet ce dernier système quel devait être le 
taux de la lésion? D'après Voët, la lésion ne donnait naissance 
à l'action en rescision dans le partage, que lorsqu'elle était 
d'outre moitié; il appliquait en un mot, au partage, les prin- 
cipes de la vente. 

D autres auteurs anciens se fondant sur ce que la plus stricte 
égalité devait régner entre les copartageants, soutenaient que 
toute lésion, quelque minime qu'elle fût, donnait naissance à 
l'action en rescision. 

Comme les textes sont absolument muets à ce sujet, nous 
pensons que toutes les opinions émises sur ce point ne peu- 
vent pas plus l'une que l'autre présenter des caractères de 
probabilité suffisants pour les faire admettre. Toutefois la doc- 
trine de Voët parait conforme aux principes. 

C'est encore une question indécise que de savoir si le copar- 
tageant contre lequel était intentée Faction en rescision pour 
cause de lésion, pouvait arrêter les poursuites de son cohéri- 
tier en lui offrant le supplément auquel il avait droit, de même 
que l'acheteur le pouvait en pareil cas à l'égard du vendeur. 

Nous venons de voir la controverse qui s'est élevée sur la 
question de savoir si le partage amiable était rescindable pour 
cause de lésion. Comme nous avons adopté l'affirmative, nous 
devons nous demander maintenant s'il faut sur ce point assi- 
miler le partage judiciaire au partage amiable. Ce qui fait 
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doute, c'est que la loi 3, Code, Hùmm., utr. judie. dont nous 
avons rapporté le texte, parle du partage fait sine jttdicio. 
Ou s'accorde généralement à reconnaître que ces expressions 
ne doivent pas se traduire par le mot extraftidictairement, 
mais qu'il faut les interpréter comme si elles étaient suivies 
du mot animi, ce qui signifie alors un partage fait sans aucun 
soin, sans aucune réflexion ; les mots sine judicio n'auraient 
été ajoutés que pour développer et donner plus de force à 
ridée exprimée par le mot perperam. 

D'ailleurs il y a même raison d'admettre la rescision pour 
cause de lésion dans le partage judiciaire que dans le partage 
amiable. En outre, comme la loi 3 parle du dol en même 
temps que de la lésion, il faudrait dire, dansTopinion contraire, 
pour être logique, que le dol pas plus que la lésion ne vicie le 
partagé &it par le juge; ce qui est évidemment impossible à 
soutenir. 

' Erreur sur la qualité d'héritier de fun des copartageants. — Il 
pouvait arriver qu'on intentât l'action fam. erc. contre une 
personne qu'on croyait héritière tandis qu'elle ne Tétait pas, 
ou bien qu'un héritier obtint par suite du partage une part su- 
périeure à celle pour laquelle il était institué. 

Dans ces deux hypothèses que pouvait faire ITiéritier vic- 
time de son erreur? Pouvait-il répéter contre celui qu'il avait 
pris faussement pour son cohéritier toutes les choses, hérédi- 
taires qui lui avaient été attribuées et toutes les sommes qu'il 
avait été condamné à lui payer î 

De son côté, le faux héritier avait-il une action pour se faire 
rembourser les sommes qu'il avait pu être condamné à payer 
à l'héritier véritable par suite des adjudications faites à son 
profit? (L. 36, fam. erc.) 

Pour répondre à ces questions, il faut distinguer si le par- 
tage a été fait à l'amiable, ou s'il a été fait en justice. 

Dans le premier cas, il n'était pas douteux qu'on ne pût 
intenter contre l'étranger ou contre Théritler compris dans le 
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partage pour une part supérieure à la sienne, la candietio inde* 
biti. L'héritier véritable obtenait ainsi la restitution de ce qui 
avait été attribué indûment à cet étranger ou à son cohéritier. 
Dans ce cas en effet, on ne pouvait pas dire qu'il était inter- 
venu une transaction entre les parties, car une transaction 
n'est possible que lorsque les parties agissent en parfaite con* 
naissance de cause, et non pas lorsqu'elles sont dans l'erreur. 
(L. 36 in /ine, fam. erc. — L. 4, Code, De jur. et faei. ignor.) 

Une objection se présente à Toccasion de la décision donuée 
par la loi 36 fam. erc, rapprochée de celle qui est contenue 
dans la loi 39, De usurp. et usvcap. En effet, la loi 36 suppose 
que la condictio indebiii s'exerçait contre une personne qui 
était devenue propriétaire des objets qu'on lui avait livrés, et 
cela est conforme aux principes, car la condictio indelnti ne 
pouvait pas être intentée contre un non propriétaire. La loi 29, 
au contraire, paraît dire que la tradition effectuée dans l'hypo- 
thèse qui nous occupe ne transférait pas la prppriété des objets 
livrés au faux héritier. 

L'antinomie de ces deux lois n'est qu'apparente, elles pré- 
voient deux hypothèses distinctes : la loi 29 suppose qu'une 
personne croyant avoir un cohéritier, livrait à ce faux cohéri* 
tier une partie des choses héréditaires pour le faire participer 
aux bénéfices que procurait la possession de ces choses. L'hé- 
ritier véritable ne transférait pas dans ce cas la propriété des 
choses livrées par lui, parce qu*il n'avait pas l'intention de le 
faire, mais désirait Feulement mettre en possession celui qu'il 
prenait pour son co )ropriétaire. 

Dans la loi 36, au contraire, on suppose que la tradition des 
objets héréditaires était faite pour transférer la propriété et 
par suite faire cesser l'indivision. 

Lorsque le partage était fait en justice et que le juge avait 
prononcé des adjudications et des condamnations réciproques 
entre l'héritier véritable et le faux héritier, il n'y avait pas lieu 
à intenter ia condictio indebiii pour l'un ou pour l'autre de 
ces copartageants. 
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Il n'était pas possible, en effet» de dire qu'il y avait paye* 
ment de l'indu lorsqu'on payait ex causa judicati, puisque la 
chose jugée était regardée comme. la vérité et que celui au 
profit duquel une adjudication était prononcée devenait pro- 
pariétaire de la chose adjugée. (L. 29, S l, Code, De condict. 
indeb,) 

C'est vainement qu'on objectait qu'il ne pouvait y avoir 
d'action fam. erc. qu'entre cohéritiers, et que, par conséquent, 
dans notre espèce où cette action était intervenue entre per- 
sonnes qui n'étaient pas appelées à la même succession, les 
adjudications prononcées par le juge ne devaient avoir aucun 
effet; car on répondait que Terreur de l'héritier véritable, 
jointe aux adjudications, su£Ssait pour empêcher la répétition 
de ce qui avait été payé ex causa judicati. 

D'ailleurs les parties avaient une juste cause d'exécuter les 
condamnations prononcées contre elles, et cette juste cause 
leur enlevait le «Iroit d'intenter la condiciio ùidebiti. Elles 
étaient menacées, en casd'inexéculion,de se voir poursuivies 
par l'action jitdicati, quœ crescebat in duplum adversus infi- 
cianiem; or toute personne qui payait pour éviter cotte con- 
damnation au double ne pouvait répéter. 

Dans aucun cas, soit que le partage eût été fait à l'amiable, 
soit qu'il eût été fait devant le juge, on ne pouvait revendiquer 
les objets héréditaires livrés ou adjugés à celui qu'on prenait 
faussement pour un hérilier, puisque, comme nous l'avons vu, 
ces traditions et ces adjudications transféraient la propriété 
malgré l'erreur dans laquelle se trouvait l'héritier véritable. 
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DROIT FRANÇAIS 



Du partage d'une Succession. 



INTRODUCTION. 



DB LBTAT D INDIVISION. 



Lorsque plusieurs héritiers se trouvent appelés à la même 
succession, l'indivision qui s'établit entre eux relativement 
aux biens dont se compose cette succession, fait naître à leur 
profit des droits,ou meta leur charge certaines obligations. Le 
règlement de ces droits et de ces obligations a lieu par l'action 
en partage. • 

Avant de nous occuper de cette action qui en droit français, 
à la différence du droit romain, est unique et s'applique aussi 
bien à la division d'une université de choses, qu'à la division 
d'un objel particulier, nous allons brièvement examiner la 
situation des cohéritiers pendant l'indivision et nous deman- 
der quels sont leurs droits relativement aux biens qui com- 
posent l'hérédité indivise. 

Il faut soigneusement distinguer la communauté qui s'éta- 
blit entre cohéritiers et la société proprement dite : les règles 
applicables à l'indivision qui naît dans ces deux cas sont dif- 
férentes. La société a son origine dans la convention des par- 
ties ; l'indivision qui en résulte, favorable au développement 
de l'industrie et à la prospérité publique est vue d'un œil fa- 
vorable par la loi, qui s'en est occupae dans une série d'articles 
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aa Gode Napoléon et au C!ode de commerce. Au contraire la 
communauté s'établit forcément entre les cohéritiers oppelés à 
recueiUir une même succession ; aussi est-elle le plus souvent 
la source de contestations nombreuses par cela même que les 
copropriétaires, étrangers peut-être Tun à Tautre, n'ont point 
recherché l'indivision qui a sa source dans leur vocation à la 
même succession. Il en résulte que le législateur a dû établir 
des dispositions qui, loin de favoriser et de protéger cet état de 
choses, tendissent toujours à y mettre fin, en donnant aux co- 
héritiers la facilité d*en sortir quand ils le voudraient et en 
leur défendant de le prolonger au delà d'un certain terme. 

De cette différence essentielle entre ces deux espèces d'in- 
division, nous tirons cette conséquence qu'on ne peut pas dire 
des cohéritiers comme des associés, qu'ils se sont donné ré- 
ciproquement mandat d'agir pour l'utilité commune, et de sa- 
crifier leur intérêt individuel à l'intérêt collectif, puisqu'au- 
cune convention n'ayant lié les cohéritiers, ils ne peuvent être 
soumis & une semblable obligation. Il ne faut donc pas appli- 
quer aux cohéritiers les principes relatifs aux associés et prin- 
cipalement les dispositions si importantes des art. 1848 et 
4849 du Gode Napoléon. Ghaque héritier peut, dans les limites 
de sa part héréditaire et comme s'il était seul héritier, inten- 
ter toutes leà actions ayant pour objet de conserver ou de faire 
reconnaître son droit da'ns les biens héréditaires, ou bien en- 
core de lui faire obtenir le bénéfice d'un droit du défunt. Ainsi 
il peut, avant tout partage et sans avoir besoin d'invoquer le 
principe de la divisibilité des créances formulé dans l'art. 1220, 
poursuivre le payement de sa part héréditaire dans les 
créances de la succession, et se faire payer jusqu'à concur- 
rence de cette part par les débiteurs du défunt. 

De même il est permis à un cohéritier, pendant l'indivision, 
d'intenter pour sa part seulement,contreun tiers détenteur d'un 
immeuble héréditaire une action en revendication ayant pour 
but de faire reconnaître le droit indivis qu'il a sur cette chose, 
et deprofiter du jugement rendu ensafaveur,pour le cas où lors 
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du partage, l'immeuble dont il s'agit serait mis dans son lot. 
Plusieurs arrêts ont cependant décidé le contraire en se fon- 
dant sur ce que la revendication tendant principalement au 
délaissement de la chose revendiquée, une part idéale n'était 
pas susceptible de délaissement. La raison qu'on invoque à 
l'appui de cette jurisprudence n'est pas bonne, puisque, ainsi 
que nous l'avons dit, Théritier intente la revendication non 
pas pour arriver immédiatement à un délaissement impossible 
en fait, mais pour faire reconnaître actuellement son droit de 
propriété partielle sur la chose revendiquée et acquérir la 
faculté de se faire mettre plus tard en possession de cette 
chose, si elle lui échoit par TeiFet du partage. 

Nous admettons encore, par suite des mêmes principes, 
bien que cette doctrine paraisse contraire à un arrêt de 
Cassation, du 28 juin 183t)« que le cohéritier qui s'est rendu 
cessionnaire d'une créance contre la succession à des con- 
ditions avantageuses, n'est pas tenu de communiquer à ses 
cohéritiers le bénéfice qu'il a retiré de cette cession. Ce cohé- 
ritier cessionnaire a agi en effet en son propre nom, comme 
toute autre personne aurait pu le faire; il n'a pas représenté 
ses copropriétaires, et par conséquent il doit conserver seul 
le bénéfice d'un acte qu'il a fait h ses risques et périls. Cette 
décision ne peut a fortiori faire le moindre doute, si on 
admet avec nous, comme nous le dirons plus tard, qu'un 
héritier u'cst pas tenu de communiquer à ses cohéritiers le 
bénéfice qu'il a retiré du retrait successoral, puisque dans ce 
dernier cas il s'agit d'un acte que cet héritier ne pouvait faire 
qu'en invoquant sa qualité, que ses cohéritiers pouvaient 
exécuter comme lui, et qui par conséquent constituait un 
droit paraissant commun entre tous les héritiers comme fai- 
sant partie de la succession. 

La différence qui existe entre les cohéritiers et les associés 
apparaît encore relativement aux actes d'administration sur 
les choses communes. A défaut de convention spéciale, les 
associés sont censés s'être donné réciproquement le pouvoir 
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«i 'administrer Vuu pour l'autre. Ce que chacun fait est valable 
même pour la part de ses associés, sans qu'il ait pris leur 
consentement; sauf le droit qu'ont ces derniers, ou l'un d'eux, 
de s'opposer à l'opération avant qu'elle soit conclue (1859). 

Au contraire, un cohéritier n'a pas qualité pour obliger ses 
cohéritiers sans leur consentement par un acte d'administra- 
tion; il ne peut par exemple louer seul la totalité d'un im- 
meuble héréditaire. 

Lorsque les cohéritiers ne s'accordent pas sur l'utilité et 
l'opportunité d'un acte de ce genre, il y aura lieu de s'adresser 
à lo justice qui décidera si l'acte doit ou non être fait. 

Après avoir jeté un coup d'œil rapide sur la situation des 
cohéritiers pendant l'indivision, nous allons nous occuper du 
partage, c'est à-dire de l'opération qui permet à ces cohéritiers 
de sortir de l'indivision. 

Nous examinerons successivement : 

Chapitre I. — Quand et jusqu'à quelle époque peut-on 
procéder au partage. 

Chapitre IL — De la capacité des parties en matière de par- 
tage. 

Chapitre IIL — De la forme du partage. 

Chapitre IV, — Du partage à l'amiable. 

Chapitre V. — Du partage en justice. 

Chapitre VI. — Du retrait successoral. 

Chapitre VIL — De l'effet général du partage. ' 

Chapitre VIII. — De la garantie des lots et du privilège des 
copartageants. 

Chapitre IX. — De la rescision du partage. 
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CHAPITRE P'. 

QUAND ET jusqu'à QUELLE EPOQUE PEUT-ON PROCÉDER AU PARTAGE. 

Nous avons vu par l'exposé des droits des cohéritiers pen- 
dant l'indivision, combien cette indivision, en paralysant leur 
initiative relativement aux biens communs, en empêchant les 
actes individuels d'administration sur ces biens, devait être 
funeste au bon entretien, à l'amélioration et à la prospérité 
des objets composant la succession. Si on ajoute à ces pre- 
miers inconvénients le danger des contestations qui ne s'élè- 
vent que trop fréquemment entre personnes dont les droits 
concourent sur une même chose, et en outre l'atteinte portée 
au crédit public et aux intérêts fiscaux de l'État par la di£S* 
culte de la circulation des biens indivis, on comprendra faci- 
lement que, dans tous les temps, sous toutes les législations, 
on se soit appliqué à donner aux cohéritiers toutes les facilités 
désirables pour sortir d'indivision. De là la reproduction dans 
notre Code de cette règle fondamentale que nous avons déjà 
rencontrée dans le droit romain, et qui était aussi en vigueur 
dans notre ancienne jurisprudence : a Nul ne peut être con- 
traint à demeurer dans l'indivision, et le partage peut être 
toujours provoqué, nonobstant prohibitions et conventions 
contraires (815). » Cette disposition est d'ordre public; il n'est 
pas permis d'y déroger et la loi annule toute convention qui 
aurait pour but d'échapper directement ou indirectement aux 
conséquences de la prohibition qu'elle a établie. 

L'art. 815 s'applique dans tous les cas, soit qu'il s'agisse 
d'une indivision portant sur la pleine propriété, ou sur la nue 
propriété, ou sur la jouissance d'une universalité de biens. 
Dans tous ces cas, en effet, on peut invoquer les mêmes motiis 
d'utilité pour être admis à sortir d'indivision. Il est plus qu'é- 
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vident qu'il ne peut y avoir lieu à l'action en partage lorsque 
deux personnes ont sur une même chose les droits d'une na- 
ture différente, car ces personnes ne sont pas dans l'indivi- 
sion; il en est notamment ainsi lorsqu'un des héritiers est 
appelé à recueillir la nue propriété et l'autre l'usufruit de 
tous les objets héréditaires. Certaines choses, en raison même 
de leur destination, ne peuvent faire l'objet du partage, 
comme un vestibule, un passage commun entre deux maisons. 

Lorsqu'une partie des biens de la succession n'est pas sus- 
ceptible d'une division immédiate, nous pensons qu'on peut 
néanmoins autoriser le partage des choses actuellement divi- 
sibles. 

Sans doute cela parait contraire à lesprit du Gode qui sup- 
pose constamment que le partage comprend tous les objets 
composant l'hérédité, et de plus entraine des frais plus consi- 
dérables, des embarras plus grands que si on liquidait en une 
seule fois les droits des cohéritiers ; mais pourquoi se refuser 
à admettre cette action en partage qui lie porte que sur cer- 
tains objets lorsqu'elle paraît utile, équitable et que ceux 
contre qui elle est dirigée n ont aucun motif plausible de s'y 
soustraire ? 

Comme les dangers que présente l'indivision se rencon- 
trent moins souvent lorsque cette indivision n'est que le 
résultat de la convention des parties, et comme d'un autre 
côté les cohéritiers peuvent avoir intérêt à différer le par- 
tage pendant un certain laps de temps, le législateur appor- 
tant une dérogation à la règle que « nul n'est tenu de rester 
dans l'indivision, » règle formulée dans l'art. 815, ajoute 
immédiatement : « On peut cependant convenir de suspendre 
le partage pendant un temps limité ; cette convention ne peut 
être obligatoire au delà de cinq ans ; mais elle peut être re- 
nouvelée. » 

Il résulte de ce texte que l'indivision peut subsister entre 
les cohéritiers, aussi longtemps qu'ils sont d'ac(9)rd sur ce 
point; mais la loi leur défend .de s'engager pour un temps t^op 



Digitized by 



Google 



long, parce qu'elle veut toujours leur ménager les moyens de 
faire procéder au partage des biens communs dans le cas où, 
contre leurs prévisions, l'indivision leur deviendrait préjudi- 
ciable en les empêchant de disposer selon leur volonté de leur 
part dans les objets de la succession, ou en faisant naître entre 
eux des contestations. 

Le droit romain ainsi que notre ancienne jurisprudence 
avaient admis cette exception au principe de Tart. 815, mais 
ils n'avaient fixé aucun délai pour la suspension de l'action en 
partage. Le Code a établi le terme de cinq années pour mettre 
fin aux controverses et aux procès auxquels donnait lieu Tin- 
cerlilude dans laquelle on se trouvait autrefois à ce sujet. 

La convention par laquelle on s'engage à ne point intenter 
l'action en partage pendant cinq années, peut être renouvelée 
à toute époque, c'est-à-dire non-seulement à l'expiration du 
terme fixé par la convention primitive, mais môme avant l'ex- 
piration de ce terme ; seulement, dans ce dernier cas, le nou- 
veau délai de cinq années court du jour du renouvellement 
de la convention et ne doit pas être suspendu pour courir à 
partir de l'expiration du premier délai ; on considère donc la 
convention originaire comme complètement annulée par la 
seconde qui doit désormais faire seule la loi des parties. S'il 
en était autrement, les cohéritiers pourraient éluder la prohi- 
bition de l'art. 815 et perpétuer entre eux l'indivision, en fai- 
sant successivement à plusieurs jours d'intervalle des conven- 
tions semblables. 

Cependant, dans le cas ou les délais réunis de chacune des 
conventions n'excéderaient pas cinq années, il est évident 
qu'il n'y aurait pas d'inconvénients à ne faire courir le second 
délai qu'après l'expiration du premier, puisque les parties au- 
raient pu, sans tenir compte de la convention primitive^ 
tomber d'accord pour reculer la division de l'hérédité pendant 
cinq années, à moins toutefois qu'il ne soit certain que les 
cohéritier^ ont voulu renoncer au bénéfice de la première 
convention pour s'en tenir exclusivement à la seconde. 
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Si les parties sont convenues de suspendre l'action en par- 
tage pendant un laps de temps excédant cinq années, pen- 
dant dix ans par exemple, cette convention n*est pas nulle pour 
le tout, mais elle est valable pour cinq ans. 

L'art. 4660 sur le réméré fournit un puissant argument en 
faveur de cette solution qui est généralement admise. Il est 
d'ailleurs présumable, à défaut de toute preuve, que ceux qui 
ont consenti à rester pendant dix ans dans l'indivision, ont 
par cela même eu Tintenlion d'y demeurer cinq ans au moins 
pour le cas où leur convention serait réduite dans ces limites. 
Mais s il était certain que par extraordinaire telle n'a pas été 
leur volonté, les juges devraient selon nous prononcer la 
nullité complète de la convention. 

Il faut au contraire considérer comme nulle pour le tout et 
ne pas réduire au terme de cinq ans, la convention par laquelle 
les cohéritiers sont convenus de rester dans Tindivision pen- 
dant un temps indéfini. Cette convention ne peut en effet, 
comme la précédente, être divisée, elle semble former un seul 
tout dans l'esprit des parties qui ont considéré Tindi vision non 
pas comme un état temporaire mais comme un état permanent, , 
et qui, par conséquent, ont fait un pacte dont la nullité est 
prononcée par la loi sans qu'il y ait à considérer la bonne ou 
mauvaise foi des contractants. 

La convention dont il s'agit peut être faite par écrit, ou être 
simplement verbale, sauf dans ce dernier cas à n'admettre 
que les moyens de preuve reconnus par la loi. Si elle est ré- 
digée par écrit, on doit se conformer aux exigences de 
l'art. 4325* 

Lorsque quelques-uns seulement des héritiers se sont pro- 
mis de ne point intenter l'action en partage avant cinq années, 
cette convention est évidemment valable et obligatoire entre 
ceux qui y ont adhéré, de même qu'elle ne peut enlever aux 
autres cohéritiers le droit d'intenter le partage quand ils le 
jugeront convenable, mais on se demande si cette convention 
lie encore entre eux ses auteurs lorsqu'un héritier non con- 
Grouslé. 8 
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tractant intente Tacticn on partage. Selon certains juriscon- 
sultes, il faut répondre affirmativement. On procédera donc à 
la distraction du lot de Théritier qui a intenté Taetion, et Tin- 
division continuera d'exister pour les héritiers contractants 
jusqu'à l'expiration du terme convenu; ils devrdnt alors pro- 
céder à un second partage; 

Selon M. Duranton, au contraire, la convention est en pareil 
cas rompue^ même à l'^rd de ceux qui l'ont consentie, parce 
qu'il n'est pas vraisemblable que ces héritiera aient voulu 
* s'exposer aux embarras d'un second partage et en supporter 
les frais, dans l'hypothèse où leurs cohéritiers intenteraient 
contre eux l'action en partage. Telle est, croyon&*nousj en 
principe et sans nous occuper de la question d'iritent!on> la 
solutioil véritable de la difficulté ; il est bien évident qu'ici 
comme dans tout autre cas, le juge doit prendre en considéra- 
tion l'intention des parties lorsque n'étant pas douteuse pour 
lui> il reconnaît qu'elle ne blesse aucune règle de droit. 

Il ne faut pas considérer les cohéritiers comme ayant formé 
un contrat de société par cela même qu'ils sont convenus de 
rester dans l'indivision pendant un certain temps, à moins 
que ces cohéritiers n'aient eu réellement le désir de former 
entre eux une société ayant pour objet les choses hérédi- 
taires et pour but l'exploitation des biens indivis, ainsi que la 
réalisation de bénéfices provenant de cette exploitation. 

Dans ce cas> il faut appliquer les règles de la société à ces 
tBohéritiers qui ont volontairement modifié la nature des obli- 
gations dont ils étaient tenus les uns envers les autres; il 
leur est donc permis de stipuler que leur société durera pen- 
dant un laps de temps dépassant cinq années. €e n'est qu'après 
. la dissolution de la société arrivée par une des causes dont il 
eôt parlé dans l'art. 1865, que les cohéritiers se retrouveront 
dans l'indivision réglée par l'an. 8iS. Les tribunaux auront à 
aj^rôcier si les parties n'ont pas déguisé sous Un contrat de 
société une simple convention de ne pas sortir d'indivision 
pendant un temps supérieur à tinq années. 
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Les créanciers personnels d'un héritier sont-ils forcés de 
respecter la convention par laquelle leur débiteur s est engagé 
à ne pas demander le partage pendant cinq années ? 

Dans une première opinion, mise en avant par M. Chabot, 
on soutient que les créanciers postérieurs ou antérieurs à la 
convention, peuvent nonobstant cette convention exiger qu'il 
soit procédé par le partage à la détermination de la part de 
leur débiteur, afin qu'ils puissent exercer leurs droits sur cette 
part. On invoque à Tappui de cette solution Tart. 2205» qui 
en effet semble bien accorder aux créanciers un droit indé* 
pendant et personnel dont leur débiteur ne peut les priver 
par un acte de sa propre volonté. 

M. Duranton fait une distinction entre les créanciers posté- 
rieurs et les créanciers antérieurs à la convention. Ces der- 
niers seuls, d'après lui, peuvent la méconnaître et procéder 
au partage, attendu que leur débiteur ne peut paralyser l'exer- 
cice de leurs droits par quelque acte que ce soit. 

Enfin, d'après MM. Aubry et Kau, dont M. Demolombe par- 
tage ravis, les traités ayant pour but la suspension de Taction 
en partage ne peuvent être opposés qu'aux créanciers qui au- 
raient à faire valoir une hypothèque antérieure à la conven- 
tion, ou qu'aux créanciers quels qu'ils soient, qui, dès ayant 
sa conclusion, auraient introduit une action en partage en 
vertu de l'art. 1166. Il est de règle, en effet, que tous les 
actes accomplis par un débiteur, sans fraude, sont opposables 
à ses créanciers, lorsque ceux-ci n'ont pas acquis antérieure- 
ment à l'acte un droit propre et distinct du droit de leurdébi- 
leut. Ce prioeipe étant général, s'applique* à l'hypothèse de 
l'art. 2205 qu'on invoque dans la première opinion. Le droit 
que oet article donne aux créanciers d'un héritier de provo- 
quer le partage pour arriver à la saisie, est subordonné, quant 
' à son exercice, à Texécution des conventions licites interve- 
venues de bonne foi entre les cohéritiers. 

La question de savoir si un testateur peut imposer à ses 
héritiers l'obligation de rester dans l'indivision pendant .cinq 
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ans, est vivemeat controversée? Notons d'abord qu'une pa- 
reille condition, lorsqu'elle est imposée à des héritiers légi- 
times et non pas à des légataires, ne peut être efficace, dans 
le cas où on eu admet la validité, que par la sanction d'une 
peine contre les héritiers qui la méconnaîtraient. 

Dans un premier système, on soutient qu'un testateur peut 
par£ai(em^it imposer à ses légataires ou à ses héritiers légi- 
times une pareille obligation. Sans doute l'art. 815 parait con- 
traire à cette doctrine, mais il ne faut pas s'en tenir stricte- 
ment à son texte; cet article a été copié dans Pothier, qui 
admettait formellement la validité d'une semblable condition, 
et il est probable que si les rédacteurs du Gode avaient voulu 
innover sur ce point, ils n'auraient pas manqué de le dire; 
leur intention a donc été de reproduire l'opinion dé Pothier, 
puisqu'ils ont employé les mêmes expressions, sans toutefois 
développer leur idée comme Pothier le faisait dans son ou* 
vrage. D'ailleurs le testateur peut imposer à ses héritiers telle 
condition qu'il lui plait, pourvu qu'elle ne soit pas contraire 
à l'ordre public ou aux bonnes mœurs; or, la condition de 
rester dans l'indivision pendant cinq ans est parfaitement 
licite, puisque la loi permet aux héritiers de convenir entre 
eux que le partage sera suspendu pendant cinq années. Le 
testateur peut même avoir de très-bonnes raisons pour imposer 
cette condition à ses héritiers; il veut par exemple empêcher 
ses héritiers de procéder au partage de ^ succession avant la 
majorité de l'un d'eux, pour éviter à ce mineur les frais d'un 
partage en justice. 

Les partisans de ce système, conséquents avec eux-mêmes, 
réduisent à cinq années l'obligation imposée par le testateur 
à ses héritiers de rester pendant dix ou vingt ans dans l'indi* 
vision. Mais ils annulent entièrement la condition de rester 
dans rindivision pendant un temps indéfini^ par les mêmes 
raisons que celles que nous avons données plus haut pour 
déclarer non valable une convention de ce genre intervenue 
entre les héritiers. 
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Le système que nous venons d'exposer est combattu avec 
raison, selon nous, par les considérations suivantes : H est 
bien vrai que l'art. 815 a été copié dans Pothier, mais comme 
cet article ne fait allusion dans sa seconde partie qu'à un des 
cas prévus par Pothier, on peut en conclure qu'il a entendu 
abroger la disposition de l'ancien droit, qu'il passe sous si- 
lence. Après avoir dit en effet avec Pothierque «le partage 
peut toujours être provoqué nonobstant prohibitions et con^ 
vendons contraires, » notre législateur apporte immédiate- 
ment une exception au principe quiil vient de formuler en 
déclarant que € on peut néanmoins convenir de suspendre le 
partage pendant un temps limité; » or cette exception vise 
la convefiiion des parties einon pas Idi prohibition du testateur 
dont il est aussi parlé dans la première phrase de Fart. 815. 
La règle reste donc absolue à l'égard de Ib, prohibition; car il 
est impossible, en présence du silence de la loi, de faire 
rentrer cette prohibition dans l'exception, puisque les excep- 
tions ne peuvent être arbitrairement étendues d'un cas' à un 
autre. On est d'autant mieux fondé à considérer comme vo- 
lontaire l'omission de la loi, que cette omission s'explique 
par des raisons fort sages. En effet, l'indivision forcée, celle 
qui serait imposée par le testateur même pour un temps res- 
treint, présente des dangers considérables : le défunt a pu se 
tromper sur le caractère do ses héritiers, sur îa bonne intelli- 
gence qui régnait entre eux de son vivant; une erreur à ce 
sujet a été cause qu'il leur a imposé une condition devenue 
pour eux après sa mort une source de contestations. Le légis- 
lateur a voulu prévenir un résultat aussi f icheux, et en ne 
comprenant pas les prohibitions de ce genre dans l'exception 
de Tart. 815, il les a par cela même déclarées nulles comme 
contraires à l'ordre public. 

Nous venons d'examiner la première exception que com- 
porte la règle de l'art. 815. Nous allons examiner la seconde, 
formulé dans l'art. 816. Cette seconde exception diffère de la 
première en ce qu'au lieu d'être temporaire, elle est perpé- 
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taelle et absolue^ c'est-à-dire fait écarter définitivemeat la 
demande en partage. 

L'art. 816 s'exprime ainsi : « Le partage peut être demandé^ 
même quand l'un des cohéritiers aurait joui séparément de 
partie des biens de la succession s'il n'y a eu un acte de par- 
tagej ou possession suffisante pour acquérir la prescription. » 

Il résulte de ce texte que la demande en partage est re- 
poussée : 1"* s*il y a eu un acte de partage ; 2" s'il y a eu posses* 
siôn suffisante pour acquérir la prescription. 

Examinons successivement ces deux cas : ' 

I. Quel est le véritable sens de ces expressions : s'il y a eu 
un acte de partage?» Nous.'pensons que Tintentiondu législa- 
teur a été d'écarter les présomptions de partage qu'on dédui- 
sait autrefois dans certaines coutumes du seul fait d une 
jouissance séparée pendant un laps de temps de dix ou vingt 
ans. Ainsi, dans notre droit actuel, l'action en partage est re* 
cevable même dans le cas où lescohéritiers,après avoir fait un 
partage provisionnel des biens de la succession, ont joui sé- 
parément pendant trente ans de ces biens; le partage provi- 
sionnel ne met pas fin à l'indivision. 

Cette action ne peut être repoussée que lorsqu'il est inter- 
venu un acte de partage définitif, c'est-à dire que lorsqu'il y a 
eu une convention de partage entre les héritiers. 

Il résulte de cette explication que notre article ne s'occupe 
nullement des conditions de la convention de partage et de 
la preuve de cette convention. C'est cependant au surjet des 
termes de cet article que s'est élevée la controverse sur le 
point de savoir si le partage pour être valable, devait néces- 
sairement être fait par écrit, où s'il n'était soumis à aucune 
condition particulière quant à sa forme. 

Pour soutenir que le partage n'est valable qu'autant qu'il 
est constaté par écrit, on invoque le texte de l'art. 8l6 qui 
parle non pas d'un partage, mais d'un acte de partage ; oe 
qui doit s'entendre d'un écrit constatant le partage, de même 
que dans l'art. 819 où le législateur s'est exprimé ainsi : « Si 
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toi^ les pehéri^eiis poni pré^epU (^ majeurs, le partage peut 
être &it$ dans I9 forme et par tel acte que les parties jugent 
Qoayena^les. ^ 

Qa ^joqt^ que oeltç exigeaep du législateur e»t fort' rair 
sonoaUe: le partage es^ un acte très-coo^pliquâ, réglaat.les 
droits variés et aiultiples de plusieurs persouaes; il est doi^A 
nécessaire, pour é ûter les di^cultés etles contestations qui 
pourraient surgir dans la suite, que les différentes opérations 
dont il se compose soient constatées dans un Acte écrit qu'pa 
pourra toujours consulter. 

Cette doctrine consacrée par de nombreux arrêts o^ nous par 
rait pas admisssible. Elle est contraire aux antécédents histo- 
riques comme à Tesprit et au texte de la M > ic'estce que nous 
allons chercher à démontrer. 

11 est certain qu'en dr,oil romain et dans notre ancienne ju-* 
risprudence, on reconnaissait la validité des partages verbaux; 
bien plus nous avons vu que dans certaines coutumes ou ad- 
mettait des partages de fait, sans méin^ s'inquiéter s'il était 
intervenu une convention verbale ^nixe les hér^ijsrs. I^e Gode 
a proscrit les partages de fait, mais U ne s'est pas occupé 
de la forme du partage ; la convention de partage reste dono 
sous ce rapport soumise ^ux règles du droit commun. Or, noua 
savons que, sous Tempère du ,Code Nappléon, récrîtnxe n'est 
pas exigée comme une Qçndition de 'validité des conventions, 
sauf dans certains cas, sur lesquelles la loi a soinde<s'expli* 
quer formellement^ dans le.casdedonat^n, de contraire ma- 
riage par exeniple. Il est yrai qu'on prétend que la yalidili^ 4^ 
la convention de partage ^ été soumise à la nécessité 4^ la 
rédaction d'un écrit par l'^rt. 816 et l'art. 819 qui parlent de 
l'acte de partage. Voyons ce qu'il y a 4^ fondé dans cette allé-^ 
g^tion. 

Le mot acte a en droit un sens équivoque; il est susceptible 
d'être pris dans deux acceptions distinc^cis: il peut en effet sir 
gnifier un écrit destiné à former une preuve, imtrumeffitum, 
c'est ainsi qu*on dit unacle de vente, un ficte autheDUqi;v&; ou 
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bien il peut exprimer l'idée d'une opération quelconque , 
negotium, comme dans les art. 800 et 1167. C'est évidem- 
ment ce dernier sens qu'il faut lui donner dans les art. 816 et 
819. Cela ne peut faire doute pour l'art, 816 après l'interpré- 
tation que nous avons présentée plus haut; le législateur a 
voulu décider que les partages de fait ne seraient plus su£&- 
sanls pour faire repousser au bout d'un certain temps la de- 
mande en partage, mais qu'il faudrait toujours, pour que cette 
demande fût déclarée non recevable, qu'il y eût eu un acte de 
partage entre les parties, c'est-à-dire une convention défini- 
tive de partage. QuantàTart. 819, il dit précisément Je con- 
traire de ce qu'on veut lui faire dire dans le système opposé : 
il donne en effet aux parties toute liberté pour faire le partage 
dans la forme, c'est-à-dire soit par écrit authentique ou sous 
Seing privé, soit verbalement, et et par tel acte qu'elles juge- 
ront convenable, c'est-à-dire soit par un partage proprement 
dit» soit par une vente ou une transaction, ainsi que le porte 
également l'art. 888 où le mot acte est pris dans le sens d'uue 
convention et non pas d*un écrit. 

Si le législateur avait subordonné la validité du partage à la 
rédaction d'un écrit, il se serait exprimé autrement que dans 
les termes de l'art. 816; il aurait clairement manifesté sa vo- 
lonté comme il l'a fait chaque fois quil a dérogé sur ce point 
aux règles du droit commun; notamment à l'occasion du con* 
trat de mariage et de la transaction. 

Le système que nous combattons est si peu fondé que ses 
partisahs eux-mêmes ne peuvent s'entendre sur les consé- 
quences et l'étendue du principe qu'ils ont adopté. Ils font des 
distinctions inadmi sibles parce qu'elles sont contraires au 
texte de la loi, ou tombent dans des contradictions qui mon- 
trent la faiblesse des arguments qu'ils invoquent à Tappui de 
leur doctrine. Ainsi les uns n'admettent la nécessité d'un écrit 
pour la validité du partage, que lorsqu'il s'agit de successions 
immobilières. Les autres admettent la validité du partage 
verbal lorsqu'il est corroboré par l'aveu des parties. D'autres, 
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enfin, enseignent que le partage verbal est radicalement nuL 

Ajoutons que notre opinion ne présente aucun danger, 
puisque la convention de partage restant soumiise au droit 
commun, on ne pourra en faire la preuve par témoins que 
lorsque Tintérét engagé au procès ne dépassera pas la valeur 
de 150 fr. pu lorsqu'il y aura un commencement de preuve 
écrite; dans ce dernier cas la preuve sera d'autant plus 
difficile que le partage aura été plus compliqué. Aussi arrive- 
t-il rarement en fait qu'un partage un peu important ne soit 
pas constaté par écrit, de sorte qu*en définitive la liberté que 
la loi laisse aux parties de procéder au partage dans la forme 
qu'elles désirent ne mène dans la pratique à aucun résultat 
fâcheux. L'opinion de nos adversaires présente au contraire 
des inconvénients graves : elle force en effet les parties à faire 
par écrit les partages des successions les plus minimes, ce qui 
est une cause de frais considérables lorsque l'acte doit être fait 
devant notaires,parce que les parties ne savent pas signer ; enfin 
elle entraîne la nullité d'un partage verbale avoué par les par- 
ties et exécuté par elles pendant de longues années, résul- 
tat qui mène aux conséquences les plus déplorables. 

Tout le monde reconnaît que, s'il est certain qu'un écrit 
constatant le partage a été dressé, mais que cet écrit ne puisse 
être représenté parce qu'il a été détruit ou perdu, les juges 
peuvent, au moyen de la preuve testimoniale, déclarer la con • 
sistance des lots attribués à chaque héritier par le partage. 

II. La demande en partage peut être repoussée définiti- 
vement, dit l'art. 816, « s'il y a eu possession sufiBsante pour 
acquérir la prescription. » C'est la seconde exception perpé- 
tuelle et absolue à la règle de l'art. 815 qui porte que la pos- 
session séparée d'une partie des biens de la succession ne 
donne pas à l'héritier possesseur le droit de repousser la 
demande en partage et de rester ainsi perpétuellement dans 
rindivision ; en d'autres termes, que l'action en partage est 
imprescriptible. Cette imprescriptibilité de l'action en partage" 
se comprend parfaitement; en effet, la preecription étant 
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fondée sur It présomplion d'une cause légitime et aatérieure 
d'acquisition, est inapplicable en notre matière, puiequ'on ne 
peut acquéïKr par aucune convention le droit de rester tou- 
jours dans rindivision; en second lieu, la faculté de demander 
le partage est eesentjellement inhérente à l'indiviâion eUer 
même» et constitue par conséquent un de ees actes de pure 
faculté qui ne peuvent s'çteindre par prescription (2232); 
enfin, dans l'indivision, la possession équivoque et précaire 
de chaque héritier envers ses cohéritiers forme encore nn 
obstacle à la prescription (2229). . 

Cependant le législateur a admis dans le cas qui nous oc- 
cupe que raction en partage pourrait être écartée par la 
prescription, c'est-à dire que la prescription qui est incapable 
de perpétuer Tétat d'indivision, pourrait y mettre fin. Exami- 
nons quelles sont les conditions nécessaires pour que Texcep- 
tion dont nous nous occupons reçoive son application. On s'est 
d'abord demandé si la possession séparée d'un héritier d'une 
partie des biens de la succession était suffisante pour fonder 
la prescription à son profit, ou s'il fallait en outre qu'il y eût 
interversion dans son titre et dans la cause de sa possession, 
conformément à l'art. 2238? 

MM. Âubry etRau pensent que la prescription n'est possible 
que dans le cas où il y a eu interversion dans le titre de Thé- 
ritier possesseur. Selon eux, les mots « s'il n*y a eu possession 
suffisante pour acquérir la prescription, » ont bien nioins 
pour objet d'exiger une véritable possession^ telle qu'on la 
requiert en matière d'usucapion, que de subordonner le cours 
de la prescription à la cessation de la précarité affectant le 
titre de tout cohéritier qui n'a pris posseision d'une partie de 
l'hérédité qu'en reconnaissant le lait de Tindivision et les 
droits de ses cohéritiers. La possession ne devinent suffisante 
pour acquérir la prescription, dans ce système, que lor^in'il 
y a eu intervei*sion dans le titre , et le temps requis ^ur 
raccomplissemeut de la prescription «ne ^ourt qu'à <iator du 
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jour de la cessatioii de la précarité par suite êe cette mterver** 
sion dans le titre ou dans la cause de la possea^ôn. 

Nous croyons plutôt que les expressions dont il s*agit n'ont 
trait qu*à la durée de la prescription^ et que le caractère légal 
de la prescription est réglé par 1^ premiers mots de notre 
texte : t Quand l'un des cohéritiers a joui séparément de par- 
tie des biens. » La loi ne s'attache, pour autoriser la prescrip- 
tion, qu'à lapossessioQ séparée, sans exiger une interversion 
dans lé titre ou dans la cause de la possession, conformément 
à l'art. 2238. Ce n'est pas, du reste, sans motif, que notre 
article n'exige pas, en pareil cas, l'interversion du titre pour 
que le cohéritier puisse invoquer la prescription, de même 
que l'art. 2238 l'exige de la part de tous les autres détenteurs 
précaires, tels que locataires, usufruitiers, etc. Les deux caa 
sont bien différents; il n'est pas présumable, jusqu'à preuve 
contraire, que l'usufruitier par exemple, ou ses héritiers, sont 
devenus propriétaires du bien sur lequel portait l'usufruit, ou 
ont cru le devenir, tandis qu'il est vraisemblable d'admettre 
qu'un partage est interveau entre les cohéritiers. Le partage 
est une opération toute naturelle qui est généralement effecT 
tuée peu après la mort du défunt; la loi a donc raison de sup- 
poser que ce partage a eu lieu lorsqu'un des héritiers a possédé 
séparément une partie des biens de la succession pendant le 
temps requis pour la prescription. 

La jouissance séparée peut se prouver par tous les moyens 
possibles, car il s'agit là d'un fait dont on n'a pu se procurer 
une preuve écrite (1348). 

Le temps requis pour l'accomplissement de la prescription 
dont nous nous occupons est de trente ans qui courent du jour 
où l'héritier a commencé à posséder séparément une partie 
des biens de la succession. Il s'agit là en effet d'une prescrip- 
tion extinctive de l'action en partage; or les prescriptions de 
ce genre ne s'accomplissent que par trente ans (226â). Du 
reste, même dans le cas où on admet que celte prescription 
a quelques-uns des caractères de la prescription acquisitive , 
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en ce sens qu'elle est spécialement subordonnée par la loi à 
certaines conditions de possession, on est forcé de reconnaître 
qu'elle né peut également s'accomplir que par trente ans, 
attendu que la possession de dix ans suppose un titre qui 
dans notre matière ne pourrait être qu'un titre de partage; or 
ce titre n'existe pas (2265). 

La prescription est toujours de trente ans, soit qu'il s'agisse 
d'une succession immobilière, soit qu'il s'agisse d'une succes- 
sion purement mobilière. L'art. 2279 n'est pas applicable dans 
ce dernier cas, parce qu'il s'agit ici d'une prescription libéra- 
toire, comme nous l'avons dit; il ne le serait même pas davan- 
tage si cette prescription était acquisitive , attendu que cet 
article suppose toujours un titre qui fait défaut à l'héritier, et 
qu'en second lieu il ne s'applique pas aux universalités des 
meubles. 

Toutefois, il en serait autrement dans le cas où, au lieu de 
considérer les cohéritiers dans leurs rapports entre eux, on 
les considérerait dans leurs rapports avec un tiers acquéreur 
d'un immeuble ou d'un meuble déterminé de la succession ; 
ce tiers pourrait invoquer en effet à son profit, s'il y avait 
lieu, soit la prescription de dix à vingt ans de lart. 2265> soit 
la prescription instantanée de l'art. 2279. 

Le cessionnaire des droits successifs d'un héritier, prenant 
la place de cet héritier, ne peut par conséquent invoquer ces 
deux espèces de prescriptions, puisqu'il est soumis aux mêmes 
obligations que son cédant vis-à-vis de ses copropriétaires. 

La prescription dont nous nous occupons est soumise à 
toutes les causes de suspension de prescription; elle peut 
donc ne courir que contre quelques-uns seulement des héri- 
tiers, lorsqu'il y a par exemple parmi eux des héritiers mineurs 
au profit desquels elle est suspendue. 

Certains auteurs soutiennent que si la prescription s'est 
accomplie au profit d'un héritier auquel on ne peut l'opposer 
par suite d'une suspension Résultant de sa minorité bu de son 
interdiction, cet héritier, lorsqu'il intente l'action en partage. 
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n'est pas forcé de rapporter à la masse les biens par lui pres- 
crits, mais peut les conserver, tout en prenant une part égale 
à celle de ses cohéritiers sur les biens restés dans Tindivi- 
sion. Nous ne pensons pas cette doctrine fondée, car Thérilier 
dont il s*agil, en demandaiit le partage, détruit précisément 
la présomption qui servait de fondement à la prescription qui 
s'était réalisée à son proQl; on doit alors le considérer comme 
renonçant à invoquer le bénéfice de la prescription, et comme 
faisant tacitement la déclaration que ce n'est pas en son propre 
nom et comme siens, mais au nom de ses cohéritiers et comme 
biens indivis qu'il a détenu une partie des objets de la succes- 
sion. Il faut par conséquent qu'il remette dans la masse avant 
tout partage les biens par lui possédés. 

Marcadé, se fondant sur ce qu'on est toujours libre de re^ 
noncer aux effets d'une prescription acquise, enseigne qu'un 
héritier qui a joui séparément d'une partie des biens de la 
succession et contre lequel la prescription peut être invoquée, 
est fondé, en offrant le rapport à la masse des biens dont il a 
joui séparément, de demander le partage à ses cohéritiers qui 
ont possédé par indivis le reste de la succession. 

L'opinion de Marcadé est repoussée par la majorité des 
auteurs qui font remarquer avec raison^ qu'on ne voit pas 
pourquoi les cohéritiers contre lesquels la demande en par- 
tage est formée, n'auraient pas pu acquérir en commun, par 
la prescription, la part indivise qu'ils ont possédée, comme 
leur cohéritier a acquis la portion héréditaire dont il a joui 
séparément; et en second lieu, pourquoi on ne considérerait 
pas l'état de choses existant comme le résultat d'une conven- 
tion intervenue entre tous les héritiers, et par laquelle l'un 
d'eux aurait reçu sa part dans la succession par une distraction 
partielle, tandis que les autres seraient tombés d'accord pour 
rester dans l'indivision, tout en se réservant de faire entre 
eux un partage quand bon leur semblerait. 

L'art. 816 ne prévoit que le cas où un des héritiers a joui 
séparément d'une partie des biens de la succession ; mais tout 
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le monde s'accorde à dire qu'il ne faut pas 1 entendre restric- 
tivement; le législateur ne s'est occupé que du cas le plus 
fréqueût. Il ne faut donc pas hésiter à appliquer la disposition 
de Tant. 816 lorsque chacun des héritiers a joui séparément 
d'une partie des biens de la succession pendant trente ans. 
Chacun des héritiers se trouve alors vis-à-vis de ses cohéri- 
tiers daus les termes dé l'art. 816, et la supposition d'un par- 
tage prend ici une force beaucoup plus grande que dans le 
cas prévu par l'art. 816. 

Il faut, bien intendu^ que la possession des héritiers soit 
une possession exclusive, une possession joro suo, et ne résulte 
pas d'un partage provisionnel, puisqu'un partage de ce genre 
infecte du vice de précarité la possession des copartageants, 
et empêche la prescription tant qu'il n'y a pas eu une inter- 
version dans la cause de la possession, conformément à 
l'art. 2238. 

Lorsque chacun des cohéritiers a possédé pro suo une por- 
tion séparée de la succession pendant trente ans, le partage ne 
peut plus être demandé sous prétexte que les parts sont iné- 
gales, car la prescription fiiisant présumer qu'un partage a eu 
lieu, on peut supposer que les inégalités ont été compensées 
par des soultes. . 

L'héritier qui pendant trente ans a possédé seul l'hérédité 
tout entière, peut-il invoquer la prescription contre s^ co- 
héritiers, lorsqu'ils l'actionnent en partage? 

La négative semblerait bien fondée. — En effet, on se trouve, 
d«ns notre espèce, en dehors des termes de l'art. 816; or cet 
wticle, contenant une exception à la règle que la possession 
qui a sa cause dans l'indivision est impuissante à engendrer 
la pre^riplion tant que cette cause n'a pas été intervertie; il 
^mble bien qu'une pareille dérogation aux principes du droit 
commun ne peut être étendue d'un cas à un autre* En outre la 
présomption d'un partage qui sert de base à la prescription 
dans l'hypothèse de l'art. Si 6 fait défaut lorsque c'^st un seul 
des héritiers qui a possédé toute la succeaskKO. 
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L'opinion contraire, déjà admise par Pothier, a cependant 
été consacrée par de nombreux arrêts et proclamée par la ma- 
jorité des auteurs. Elle ne peut faire aucun doute lorsqu'un 
héritier a possédé seul, pro suo, la succession entière en se 
refusant à reconnaître le titre de ses cohéritiers» 

])ans ce cas, en effet, ces derniers ne peuvent former contre 
le possesseur qu'une pétition d'hérédité, action se prescrivant 
par trente ans. Mais il faut décider de même que Théritier 
possesseur de la succession peut opposer la prescription lors- 
qu'il a possédé cinquante ans cette succession tout en recon- 
naissant le titre de ses cohéritiers. L'art. 816 ne doit pas être 
interprété restrictivement, ainsi que nous l'avons déjà dit; il 
faut l'étendre à toutes les hypothèses qui s'adaptent aux 
motifs qui l'ont fait admettre^ Or, l'hypothèse où l'un des hé- 
ritiers a joui séparément, o'està-direà titre privatif et exclusif 
de toute la succession, en se conduisant comme le seul pro- 
priétaire des biens de cette succession, se trouve dans les 
termes mêmes de l'art. 816; elle s'adapte aussi à ses motifs, 
puisqu'il est raisonnable de supposer que la pôssedsioû d*un 
seul des héritière est le résultat d'un arrangement intervenu 
entre eux, d'une attribution faite au possesseur de toute la 
succession moyennant le payement de soultes ou la renoncia- 
tion au droit de demander des rapports auxquels les autres 
héritiers étaient tenusv 

Si plusieurs héritiers ont joui pendant trente ans par indivis. 
des biens de la suct^ession, tandis que d'autres n'eu ont pas 
joui, soit divisément soit indivisément, ces derniers .ont perdu 
le droit, par suite de la prescription, de demander le partage ; 
tandis que ce droit subsiste entre les héritiers qui ont joai par 
indivis. 

Les actes d'interruption exercés contre Un des héritiers 
n'interrotnpent pas la prescription à l'égard deà autres, car, 
même pendant l'indivision, les héritiers ont des droitâ séparés 
et distincts (2249'-225d). Dans l'ancien droit ou décidait gêné'- 
nlement le contraire en se fondaM Èfiit ce <)u'eU detiMttiSflM 
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le partage à Tan des cohéritiers, on était censé h; demander 
aux autres imparfaitement. 

En vertu du même motif, parce que les cohéritiers pendant 
Tindivision ont des droits distincts, l'émolument de la pres- 
cription ne profite qu'à celui qui peut Tinvoquer. 



CHAPITRE II 

DE LA GAPACrri DBS PARTIES EN MATlÈRS DE PARTAGE. 

Les Romains considéraient le partage comme étant translatif 
de propriété. Cette doctrine ne fut pas suivie dans notre an- 
cienne jurisprudence où pour des motifs d'utilité que nous 
aurons à expliquer, on fit prévaloir celle qui, par suite d une 
fiction, considérait le partage comme étant déclaratif de pro- 
priété. Le Code Napoléon a reproduit la règle de l'ancien 
droit français^ mais comme en définitive la fiction ne peut 
l'emporter complètement sur la réalité, cette règle n'empêche 
pas que le partage ne constitue une sorte d'échange, c'est-à- 
dire une aliénation. 

Le partage n'étant pas simplement un acte d'administration 
et d'un autre côté ne constituant pas une aliénation comme 
une autre, puisque c'est un acte nécessaire et utile, il en ré* 
suite que la capacité exigée pour intenter l'action en partage 
est une capacité particulière. Cette capacité est plus grande 
que celle qui est requise pour les actes d'administration, 
attendu que le partage, en déterminant plus ou moins exacte- 
ment ]a part de chaque héritier, peut faire éprouver à quel- 
ques-uns d'entre eux un préjudice semblable à celui qui ré- 
sulterait d'une aliénation faite dans de mauvaises conditions, 
et qu'il y a toujours lieu d'examiner soigneusement, avant de 
demander le partage s'il eist opportun ou non^ de le faire im- 
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médiatement ou de le déférer. D'un autre côté, cette capacité 
est moins étendue que celle qu'on exige pour les actes d'alié- 
nation, en raison de la nécessité dans laquelle se trouvent les 
cohéritiers de procéder tôt ou tard au partage et en raison de 
Futilité de cette opération. 

C'est dans les art. 817 et 81 8 que le Code s'est occupé de la 
capacité relative au partage. Nous allons examiner successi- 
vement les conditions et la nature de cette capacité chez les 
mineurs en tutelle et les interdits, chez les mineurs éman- 
cipés, chez les absents et enfin chez les femmes mariées. 

L'art. 817 s'exprime ainsi dans son premier alinéa : « L'ac- 
tion en partage, à l'égard des cohéritiers mineurs ou interdits, 
peut être exercée par leurs tuteurs, spécialement autorisés 
par un conseil de famille. » 

Cette disposition n'est que la consécration du principe for- 
mulé dans l'art. 450 qui exige que le mineur soit représenté 
par son tuteur dans tous les actes civils. Mais le Gode a bien 
fait de s'expliquer formellement au sujet du partage, afin 
de prévenir les doutes qu'aurait pu soulever sur ce point notre 
ancien droit où les mineurs, ni leurs tuteurs pour eux, ne 
pouvaient intenter l'action en partage d'une succession dans 
laquelle se trouvaient des immeubles. 

Remarquons que : « S'il y a plusieurs mineurs qui aient des 
intérêts opposés dans' le partage, il doit leur être donné à cha- 
cun un tuteur spécial et particulier (838 G. Nap. et 968 
C. proc.) Cette règle est applicable aux interdits. 

L'art. 817 ne s'applique qu'au cas ou le tuteur veut de- 
mander le partage contre les cohéritiers de son pujiille ; lors- 
qu'au contraire, c'est contre lui et contre le mineur qu'est 
intentée l'action en partage, le tuteur n'a pas besoin d'obtenir 
l'autorisatioadu conseil de famille pour y défendre; cela ré- 
sulte du texte de l'art. 465 qui le dit formellement. D'ailleurs 
il eût été bien inutile d'exiger ici l'autorisation du conseil de 
famille, puisque le partage étant un acte nécessaire, cette au- 
torisation n'aurait jamais puTêtre refusée (815). 

Grouslé. 9 
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Il est vrai que Tart. 840 semble bien supposer la nécessité 
de rautorisation du conseil de famille dans tous les cas, c est- 
à-dire soit pour intenter Taclion, soit pour pour y défendre, 
il porte en effet que : « Les partages faits conformément aux 
règles ci -dessus par les tuteurs, avec rautorisation du conseil 
de famille..., sont définitifs. » Mais cet article dont la rédac- 
iion est incomplète, se référant évidemment malgré la généra- 
lité de ses termes à l'art. 817, qui ne vise que le cas où le 
tuteur est demandeur en partage, il faut l'interpréter dans le 
sens de la disposition de l'art. 817. 

Ces. règles dont nous venons de parler sont applicables au 
père administrateur légal des biens de ses enfants pendant le 
mariage. 

On décide généralement, contrairement à l'opinion de 
Proudhon, que le mineur émancipé peut avec la seule assis- 
tance de son curateur et sans autorisation du conseil de fa- 
mille, intenter l'action en partage. 

Cette question ne peut faire doute, en présence de Tart. 840 
qui porte que les partages faits par les mineurs émancipés 
assistés de leurs curateurs sont définitifs, et qui n'exige 
l'autorisation du conseil de famille que pour les tuteurs. 
Quant à l'art. 817, c'est bien à tort qu'on l'a invoqué dans la 
doctrine contraire, puisqu'il ne s'applique aussi qu'aux tu- 
teurs et non pas aux curateurs. C'est en vain qu'on objecte 
qu'aux termes de l'art. 484, le mineur émancipé ne pi.'ut faire 
aucun acte autre que les actes d'administration sans l'obser- 
vation des formes prescrites au mineur non émancipé, et par 
conséquent ne peut faire un partage sans l'autorisation du 
conseil de famille, puisque le partage n'est pas un acte d'ad- 
ministration, car nous répondons que l'art. 484 s*occupe des 
actes du mineur émancipé et règle sa capacité relativement 
aux conventions, mais ne s'applique pas aux ac/torw judiciaires, 
La capacité du mineur, relativement à ces actions, est réglée 
d'une façon générale dans l'art. 482, et d'une façon spéciale 
pour le partage dans l'art. 840;^ or, aucun de ces articles 
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n'exige rautorisation du coDseil de famille pour intenter l'ac- 
tion en partage. 

La différence que la loi fait entre les actes et les actions se 
comprend d'ailleurs parfaitement. Dans les actions, en effet, 
le mineur émancipé- n'est pas isolé et sans défense comme 
lorsqu'il fait un acte quelconque; les lumières des magistrats, 
la communisation des pièces du procès au ministère public, 
toujours exigée en pareil cas, et enfin, le recours par la re- 
quête civile, s'il y a lieu, le garantissent contre toute espèce 
de fraude et de préjudice. 

En outre, comme le mineur émancipé administre sa propre 
chose, tandis que le tuteur administre la chose d'autrui, on 
comprend que sur la question de savoir s'il était ou non op- 
portun de procéder au partage à un certain moment, on a dû 
laisser à ce mineur émancipé plus de latitude qu'au tuteur. Ce 
qui importe surtout, c'est que la légèreté et Tinexpérience du 
mineur ne compromettent pas ses intérêts engagés au procès, 
et. c'est à quoi la loi pourvoit en prescrivant qu'il soit assisté 
non-seulement lorsqu'il joue le rôle de demandeur, mais 
même lorsqu'il remplit celui do défendeur (482). 

Le Gode Napoléon ne distingue pas, comme on le faisait an- 
ciennement, entre les successions mobilière» et les successions 
immobilières pour l'application des règles que nous venons de 
mentionner relativement aux tuteurs des mineurs ou interdits 
et aux mineurs émancipés. Les art. 468, 817 et 840 sont en 
effet conçus en termes généraux ; de plus, dans le cas où la 
succession est purement mobilière, ce droit de succession 
qu'il s'ftgit de déterminer par le partage, représente une uni- 
versalité de meubles, (Ju'on compare dans nos lois, sous ce 
point de vue, à des immeubles et à laquelle on applique toutes 
les règles relatives au partage des immeubles. Ajoutons enfin 
que ce droit de succession que le partage tend à déterminer à 
la suite des opérations compliquées de la liquidation, a une 
importance indépendante de la nature des biens héréditaires 
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et suffisante pour appliquer la nécessité des garanties exigées 
par la loi. 

Il résulte de là que le tuteur qui peut exercer sans autori- 
sation les actions mobilières de son pupille (464) doit toujours 
demander Tautorisation du conseil de famille pour procéder 
au partage d'une succession mobilière échue à ce pupille. 

Les règles de capacité relatives au partage s'appliquent 
également à la licitation qui n'est qu'un mode de partage. 

Comme aucun texte du code Napoléon n'exige que l'autori- 
sation dont a besoin le tuteur pour intenter Faction en par- 
tage soit homologuée par le tribunal, on en a conclu qu'il n'y 
avait pas davantage lieu à l'homologation de l'autorisation 
donnée au tuteur de procéder à la licitation d'un immeuble 
héréditaire, bien que les délibérations du conseil de famille 
autorisant le tuteur à aliéner un immeuble du mineur ne 
puissent, en principe, être exécutées qu'après l'homologation 
du tribunal (457, 458). 

L'individu pourvu d'un conseil judiciaire ne peut intenter 
l'action en partage sans l'assistance de son conseil/ puisque 
les art. 499 et 513 ne lui perpiettent de plafder qu'avec cette 
assistance. On admet généralement que l'assistance de son 
conseil lui est également nécessaire pour procéder à un partage 
amiable, bien que la loi ne s'explique pas sur ce point. Il est, 
enefifet, inadmissible que le législateur lui ait enlevé la faculté 
d'aliéner ses biens sans être assisté de son conseil et lui ait 
permis en même temps de figurer seul dans un acte aussi 
compliqué et aussi difficile que le partage. 

En ce qui touche les personnes non interdites placées dans 
un établissement public ou privé d'aliénés, Tart. 36 de la loi 
du 30 juin 1838 décide que le président du tribunal, lorsqu'il 
n'y a pas d'administrateur provisoire, doit, à la requête de la 
partie diligente, commettre un notaire pour représenter les- 
dites personnes dans les opérations du partage et de la liqui- 
dation. 

Le second alinéa de l'art. 817 s'occupe des absents en ces 
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termes : t A Tégard des cohéritiers absents, l'action ap- 
« partient aux parents envoyés en possession. » 

Le législateur suppose qu'il s'agit d'une succession ouverte 
au profit de l'absent avant sa disparition ou ses dernières nou- 
velles, car autrement l'absent n'aurait pu la recueillir (135 
et I3i), ou d'une succession ouverte depuis les dernières nou- * 
velles de l'absent lorsque ses cohéritiers renoncent à s'empa- 
rer de la part à laquelle il a droit, pour ne pas avoir à procé- 
der à un nouveau partage dans le cas où cet absent reparaîtrait. 

Pour savoir qui peut intenter l'action en partage au nom 
d'un cohéritier absent, il faut distinguer trois époques. 

!• Présomption d'absence. — Le présumé absent a-t-il 
laissé un mandataire, c'est ce mandataire qui le représente, 
qui défend ses intérêts dans Tinstance en partage ou qui, s'il 
y a lieu,, demande lui-même le partage lorsque la procuration 
qu'il a reçue l'y autorise. 

N'en a-t-il pas laissé? C'est le notaire commis par le tribu- 
nal, conformément à l'art. 113, qui le représente dans l'action 
en partage intentée par les cohéritiers du iirésumé absent. 
Mais ce notaire ne peut demander lui-même le partage. S'il 
croit qu'il est utile d'y procéder, il doit se faire autoriser par 
le tribunal qui appréciera la question d'opportunité. 

L'art. 817 ne s'applique pas à cotte première hypothèse, 
puisqu'il parle des parents envoyés en possession, ce qui sup- 
pose que l'absence a été déclarée. Quant à l'arl. 840, il semble 
bien s'y référer en disant que les partages faits conformément 
aux règles prescrites, soit au nom des absents ou non présents^ 
sont définitifs. En effet, les non présents dont il est ici ques- 
tion ne sont pas autre chose que des présumés absents, car 
l'article suppose que le non présent sera représenté de même 
que l'absent, et que le partage sera fait en son' nom par son 
représentant; or, ce mode de procéder, applicable au présumé 
absent, n'est pas régulier à l'égard de celui dont l'existence 
est certaine, bien qu'il ne soit pas présent. Ce dernier, en 
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effet, ne, p^t êtrç repr^^çn,!,^ q;ue par ^n,iQai)dataire; &'il n*a 
pas de mandataire, c'est contre lui que le partage doit Qtre 
poursuivi; le tribunal statue alors par défaut s'il y a lieu. 
Toutefois^ dans ce dernier cas, nous pensons que les juges 
pourraient, selon les circonstances, nommer un représentant 
ou non présent, puisqu'on admet généralement qu'ils peuvent 
ordonner, dans l'intérêt des personnes éloignées de leur do- 
micile, des mesures spéciales nécessaires à la conservation de 
leurs biens. Cependant la loi emploie ordinairement les mots 
non présents pour désigner ceux dont l'existence est certaine, 
et qui ne sont pas actuellement là où U serait nécessaire qu'ils 
se trouvassent, qui enfin, comme le dit l'art. 985 du code de 
procédure ne sont pas dûment représentés. (Gomp. 819 et 838.) 

2* Déclaration (Tabsence et envoi en possession provisoire. — 
Après l'envoi en possession provisoire, l'action en partage 
peut être intentée par ou contre les envoyés en possession, 
bien que ces envoyés ne soient que des administrateurs; ils 
n'ont besoin pour cela d'aucune autorisation spéciale du tribu- 
nal (817). Du reste, le partage ne peut, dans ce cas, avoir lieu 
qu'en justice (819). L'époux de l'absent a les mêmes droits 
que les envoyés en possession provisoire, lorsqu'il a opté 
pour la continuation de la communauté conformément à 
l'art. 124. 

.3* Envoi en possession définitif. — Les envoyés définitifs 
peuvent intenter l'action en partage et y défendre sans aucune 
autorisation comme les envoyés provisoires (819), mais de 
plus ils ont le droit de procéder à un partage amiable, en rai- 
son des pouvoirs illimités qui leur sont conférés sur les biens 
de l'absent. 

L'art. 818 s'occupe de la capacité des femmes mariées rela- 
tivement au partage, il est ainsi conçu : « Le mari peut, sans 
le concours de sa femme, provoquer le portage des objets 
meubles ou immeubles à elle échus qui tombent dans la com- 
munauté; à l'égard des objets qui ne tombent pas en commu- 
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nautô, le mari ne peut en provoquer le partage sans lé con- 
cours de sa femme ; il peut seulement, s'il a le droit de jouir 
de ses biens, demander un partage provisionnel. — Les cohé- 
ritiers de la femme ne peuvent provoquer le partage définitif 
qu'en mettant en cause le mari et la femme. » 

En principe, ledroitde figurer dans un parîage n'appartient 
qu'à rhérilier ou à son représentant. Or, le mari ne peut être 
considéré comme héritier, lorsque c'est à sa femme qu'une 
succession est échue, et d'un autre côté la puissance maritale 
ne lui confère pas le pouvoir de représenter sa femme comme 
le tuteur représente le mineur. Il semblerait donc que l'action 
en partage dût toujours être intentée contre ou pour la femme, 
nonobstant le mariage; mais il n'en est généralement pas 
ainsi en vertu de la cession, de l'attribution que la femme fait 
le plus souvent à son mari, de ses droits héréditaires dans son 
contrat de mariage. Ce n'est, en effet, qu'en vertu du droit de 
propriété ou de jouissance qui lui est attribué soit tacitement, 
soit expressément par les conventions matrimoniales^ sur les 
biens des successions qui adviennent à sa femme, que le mari 
peut procéder à un partage définitif ou provisionnel de ses 
biens héréditaires. 

Voilà pourquoi Tart. 818 fait une distinction entre les biens 
meubles bu immeubles qui doivent tomber dans la commuante 
et ceux qui doivent rester propres à la femme, par suite des 
conventions matrimoniales expresses ou tacite? . 

Les biens de la succession échue à la femme doivent-ils, 
quelle que soit leur nature, tomber on commur.au té» le mari 
peut seul, sans le secours de sa femme, en provoquer le par- 
tage définitif. 

Il résulte delà que, sous le régime de la communauté légale, 
les successions purement mobilières échues à la femme, tom- 
bant dans la communauté, le mari peut, sans le secours de sa 
femme^ demander le partage définitif de ces successions 
(1401, !•;. Si la succession sous ce régime de communauté lé- 
gale comprend à la fois des meubles et des immeubles, le mari 
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peut provoquer seul le partage définitif des meubles et le par- 
tage provisionnel des immeubles, puisque la communauté 
dont il est le représentant et le chef a la jouissance de ces 
immeubles pendant le mariapje, sauf aux cohéritiers de la 
femme à la mettre en cause afin de terminer tout par un seul 
partage définitif. Si dans ce dernier cas la communauté est 
propriétaire des immeubles échus à la femme, soit par suite 
d'une clause de communauté universelle (1526), soit par 
suite d'une clause d'ameublissement déterminé de la portion 
héréditaire de la femme dans une succession encore indivise 
au moment du mariage, ou de tout autre ameublissement dé- 
terminé dont l'effet est de rendre la communauté propriétrjre 
des immeubles ameublis (1505 et suiv.), le mari peut inten- 
ter, sans le secours de sa femme, le partage de la succession, 
ainsi que nous Tavons déjà dit plus haut. 

Le mari qui a le droit de provoquer seul un partage définitif 
des objets meubles ou immeubles échus à sa femme qui tom- 
bent dans la communauté, a évidemment le droit de répondre 
seul à une demande en partage formée par les cohéritiers de sa 
femme. Le second alinéa de Tart. 818 semble cependant déci- 
der le contraire, puisqu'il dit d'une manière générale que «les 
cohéritiers dé la femme ne peuvent provoquer le partage dé- 
finitif qu'en mett mt en cause le mari et la femme, » mais 
cette disposition ne doit s'entendre que des cas où les biens à 
partager ne tombent pas dans la communauté pour la part de 
la femme; le législateur a simplement voulu dire que le mari 
à qui il venait de refuser le droit de provoquer seul le partage 
de ces objets, n'avait pas davantage qualité pour répondre 
seul à l'action qu'on voudrait diriger contre lui, et il l'a fait 
poux prévenir toute espèce de doute, puisque nous savons 
qu'il y a des personnes qui, bien que u ayant pas qualité pour 
provoquer le partage, peuvent néanmoins y défendre. 

D'ailleurs la rédaction de l'article enlève tout doute à cet 
égard; en effet, le législateur, après avoir dit que le mari ne 
peut provoquer seul qu'un partage provisionnel des objets 
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échus à sa femme qui ne tombent pas dans la communauté, 
ajoute ensuite que les cohéritiers de la femme, pour faire un 
partage définitif, doivent mettre en cause le mari et la 
femme, ce qui prouve la corrélation de ces deux dispositions. 

Quant aux biens qui ne doivent pas tomber dans la commu- 
nauté, Tart. 818 dit que le mari ne peut en provoquer le par- 
tage sans le concours de sa femme; il suppose donc à tort que 
l'action en partage appartient au mari, tandis que cette ac- 
tion n'appartient qu'à la femme qui a besoin pour l'intenter 
de Tautorisation de son mari ou de la justice, mais le mari 
peut toujours demander un partage provisionnel en son propre 
nom lorsqu'il doit avoir un droit de jouissance sur les biens 
échus à sa femme. 

L'action en partage d'une succession purement mobilière 
appartient à la femme, lorsque la succession ne tombe pas 
dans la communauté. Cela résulte de Fart. 818 qui porte que 
le mari ne peut provoquer le partage sans le concours de sa 
femme, à l'égard des objets qui ne tombent pas en commu- 
nauté, car le mot objets est général et comprend les meubles 
aussi bien que les immeubles; et cela résulte enfin du prin- 
cipe que, dans notre droit, la capacité en matière de partage 
est indépendante de la nature des biens à partager. 

Il est vrai qu'aux termes de l'art. 1428 le mari, sous le ré- 
gime de la communauté légale, a l'exercice des actions mobi- 
lières qui compétent à sa femme ; mais il faut remarquer que 
le législateur n'a pas assimilé l'action en partage à une action 
ordinaire, puisque le tuteur qui peut intenter les actions mo- 
bilières du mineur sans autorisation du conseil de famille, ne 
peut procéder au partage sans autorisation ; l'argument qu'on 
prétend tirer de l'art. \ 428 pour soutenir que le mari peut in- 
tenter l'action en partage des successions mobilières échues à 
sa femme a donc peu de valeur. 

Maintenant que nous connaissons les règles principales de 
cette matière, nous pouvons examiner rapidement quelles 
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Sont les smccBssions éàmes à la femme qni totobénf en dAm- 
munauté et celles qui n*y tombent pas. 

Ainsijorsquelafemmea stipulédans son contrat de mariage 
la reprise de ses apports, en cas de renonciation à la commu- 
nauté, les successions mobilières qui lui échoient pendant 
le mariage tombent-elles dans la communauté? Il faut ad- 
mettre sans hésiter l'affirmative ainsi que le faisait déjà Po- 
thier, car la clause dont il s'agit n'empêche pas les apports de 
tomber en communauté ; le mari peat donc procéder au par- 
tage des successions mobilières échues à sa femme dans 
une pareille hypothèse. Au contraire, les successions mo- 
bilières échues à la femme mariée sous le régime delà com- 
munauté réduite aux acquêts ne tombant pas dans la commu* 
nauté puisque les objets qui les composent forment pîour elle 
des propres conventionnels qu'elle peut prélever à la disso- 
lution de la communauté, le mari n'a pas le droit de provo- 
quer le partage de ces successions. Il en en est de même par 
a fortiori sous le régime exclusif de communauté, puisque dans 
ce cas il n'y a pas du tout de communauté. En vain ob- 
jecte-t-on que, dans ces différents cas, comme dans celui 
où les époux sont mariés sous le régime de la communauté 
légale, le mari ayant l'exercice des actions sur les biens 
de sa femme peut provoquer le partage des successions 
mobilières de sa femme (1428, 1528, 1531), car nous avons 
déjà dit que le droit d'intenter une action ordinaire n'entraine 
pas celui d'exercer l'action en partage qui a un caractère tout 
spécial. 

Il faut encore donner la même solution dans le cas où les 
époux ont exclu de la communauté leur mobilier présent et 
futur par une clause de réalisation ;1500). 

Que décider dans le cas où les époux sont mariés sous le 
régime dotal? Le mari peut-il alors, sans le concours de' sa 
femme, procéder à uh partage définitif des successions échues 
à sa femme lorsque les objets qui les composent doivent être 
dotaux ? A Rome le mari étant considéré comme propriétaire 
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^U doU avait rai^oîcQ dc^ toutes les actîoavdoMes, p&t- 
sonnelles et réelles. Hais(Mi lui refusait rexercice de Taetion ei! 
partage des biens dotaux sans le concours de sa femme ; c'était 
une conséquence du principe que le fonds dotal ne pourrait 
être aliéné qu'avec le consentement de la femme» car à Rome 
le par lage«était considéré comme un acte d'aliénation^ échange 
oulvente. Le mari pouvait toutefois défendre seul à une action 
en partage intentée par les cohéritiers de sa femme, parce 
qu'il y avait là une aliénation nécessaire qui échappait au 
principe de la loi Julia. Bien que Justinien ait décidé que les 
fonds dotaux ne pourraient plus être aliénés par le mari, même 
avec le consentement de la femme, il ne parait pasqu'on ait ja* 
mais poussé les conséquences rigoureuses de ce principe jus* 
qu'à enlever au mari le droit de provoquer le partage des fonds 
dotaux avec le consentement de la femme. Dans nos provinces 
de droit écrit, on adopta et onappliqua la doctrine romaine. 
Beste à savoir si cette doctrine doit encore être suivie sous 
l'empire .du C. Nap. On a soutenu que le mari peut procéder au 
partage des biens dotaux sans le concours de sa femme, non- 
seulement en défendant, mais encore en demandant. L'art. 818, 
dit-on, pour défendre ce système, n'est pas applicable au ré- 
gime dotal; cela résulte de l'intention des rédacteurs qui au mo- 
ment où ils l'ont édicté ignoraient encore si le régime dotal se 
rait adopté et introduit dans le Code, et qui par conséquent n'a- 
vaient alors en vue que le régime de la communauté, ainsi que 
le prouve l'antithèse établie par le texte entre les biens qui 
tombent en communauté et les biens qui n'y tombent pas. 

C'est l'art. 1549 qui remplace pour le régime dotal l'art. 818 
relatif au régime de communauté et qui fixe les règles à sui- 
vre pour le partage des biens dotaux échus à la femme par 
succession. Cet art. 1549 s'exprime ainsi: «: Le mari seul a 
l'administration des biens dotaux pendant le mariage ; il a seul 
le droit d'en poursuivre les débiteurs et détenteurs..., • C'est- 
à-dire que le mari a seul l'exercice des actions réelles et des 
actions personnelles relatives à la dot. Or , comme l'action en 
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partage est tout à la fois une action réelle et une action per- 
sonnelle, puisqu'elle tend à obtenir l'abandon en nature de la 
part de chaque cohéritier dans les objets de la succession et 
le payement de certaines prestations personnelles,elle est com- 
prise dans les termes de l'art. 1549 et doit par conséquent ap- 
partenir au mari; cette différence entre le régime de commu- 
nauté et le régime dotal relativement à l'action en partage, est^ 
d'ailleurs conforme à la différence des principes qui qnt tou- 
jours distingué et qui distinguent encore les pouvoirs du mari 
commun en biens sur les propres de sa femme et ceux du 
mari, noiarié sous le régime dotal, sur les bien dotaux. En effet, 
sous le régime de communauté, le mari, aux termes de l'ar- 
ticle 1428 ne peut pas exercer les actions immobilières peti- 
toires sans le concours de sa femme ; tandis que d'après l'ar- 
ticle 1549, le mari, sous le régime dotal, aie droit 'd'intenter, 
sans le concours de sa femme, les actions immobilières péti- 
toires relatives à la dot. 

Gesystèmeest,avecraison,repoussé parle plusgrand nombre 
des auteurs. On fait remarquer pour le combattre que l'art. 
818 déclare d'une façon générale que le mari ne peut exercer 
sans le concours de sa femme l'action en partage des biens 
qui ne tombent pas en communauté ; or, comme les biens 
dotaux de la femme ne tombent pas eu communauté, l'ar- 
ticle 818 leur est applicable. Sans doute il est probable que 
les rédacteurs du Gode, en édictant l'art, 848, ne pensaient pas 
au régime dotal, mais il est aussi très -vraisemblable de sup- 
poser que, dans leur esprit, cet article devait s'appliquer sans 
exception à tous les régimes légaux ou conventionnels qui 
pourraient être organisés ou autorisés par la loi. D'ailleurs le 
principe qui régit toute cette matière s'applique au régime 
dotal comme à tous les autres régimes : ce principe c'est que 
pour intenter Taction en partage il faut être propriétaire: si 
donc le mari peut intenter l'action en partage des biens qui 
échus à sa femme par succession doivent tomber dans la com- 
munauté, c'est parce qu'il est propriétaire ; par conséquent, ce 
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droit ne lui appartient pas relativement aux biens dotaux, 
puisque la femme en conserve la propriété. 

On objecte que cen'est pas comme propriétaire, mais comme 
administrateur de la dot et en qualité de représentant de sa 
femme que le mari peut exercer l'action en partage ; on ajoute 
que ses pouvoirs résultent de Tart, 1549. Dans le système que 
nous avons adopté, on répond que l'art. 1549 ne parle que des 
actions réelles et personnelles, mais non pas de Taclion en 
partage qui a loujours été soigneusement distinguée des pré- 
cédentes, puisque 'dans tous les temps le pouvoir d'exercer 
les actions ordinaires n'a jamais entraîné comme conséquence 
le droit d'intenter l'action en partage. Afinsià Home le mari, 
bien que pouvant revendiquer le fonds d jtal sans le concours 
de la femme, n'avait pas le droit d'en provoquer le partage 
sans son consentement. Ces principes ont été suivis dans les 
provinces de droit écrit. De même dans notre Gode, le tuteur 
qui peut exercer seul une action mobilière de son pupille, doit 
obtenir l'autorisation du conseil de famille pour procéder au 
partage d'une successsion purement mobilière échue au mi- 
neur. Enfin, le mari qui, sous le régime delà communauté ré- 
duite aux acquêts ou sous celui d'exclusion de communauté, 
peut intenter les actions mobilières de sa femme sans son con- 
sentement, doit obtenir ce consentement pour faire partager 
une succession mobilière qui lui est échue. 

Il ne faut donc pas conclure du droit du mari d'intenter les 
actions personnelles ou réelles de sa femme sous le régime 
dotal, au droit d'exercer l'action en partage, puisque nous 
venons démontrer qu'il n'y a pas une intime corrélation en- 
tre ces deux droits. 

L'art. 1549 ne s'applique pas à l'action en partage, qui par 
conséquent reste à défaut d'autre texte plus explicite, sous 
Tempire de l'art. 818. 

Ajoutons que le système contraire mène à ce résultat sin- 
gulier que le mari qui djins notre droit n'est pas propriétaire 
de la dot, se trouve avoir relativement aux biens dotaux des 
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pouvoirs plus grands que n'en avait, à Rome, le mari qui était 
dominus doits. 

La doctrine que nous soutenons est d'ailleurs fort sage en 
exigeant le concours de la femme à l'action en partage des 
biens dotaux. On comprend parfaitement que le mari puisse 
intenter seul les actions relatives aux biens dotaux, tandis qu'il 
ne peut provoquer le partage de ces biens sans le concours 
de la femme ; en efTet^ dans le premier cas, son intérêt est égal 
à celui de la femme, car il est responsable du défaut de pour- 
suites (1S62) et il profite toujours du résultat heureux des pro- 
cès qu'il soutient, puisqu'il est usufruitier des biens dotaux; 
dans le second cas, au contraire, son intérêt pouvant se trou- 
ver en conflit avec celui de la femme, il serait à craindre, si 
celle-ci n'était pas là pour le surveiller et faire respecter ses 
droits, qu'il ne s'arrangeât de manière à n'obtenir que des meu- 
bles dont il aurait la libre disposition au lieu d'immeubles qui 
resteraienf inaliénables entre ses mains. 

Dans tous les cas où le mari n'a pas le droit d'intenter l'ac- 
tion en partage sans le concours de sa femme, cette action en 
partage appartient à la femme qui ne peut cependant, en rai- 
son de l'incapacité dont Ta frappée la loi, l'exercer qu'avec 
l'autorisation de son mari ou de justice. 

Des auteurs d'un grand mérite ont soutenu que la femme 
peut procéder seule, sans autorisation de son mari ou de jus- 
tice, au partage amiable des successions mobilières à elle 
échues, lorsqu'elle est mariée sous le régime de séparation de 
biens, ou sous le régime dotal, s'il s'agit de meubles parapher- 
naux. 

Ils s'appuient sur l'art. 1449 qui donne à la femme séparée 
de biens le droit de reprendre la libre administration de sa 
fortune et d'aliéner son mobilier. 

Nous pensons au contraire avec MM. Demante et Demolombe 
qvie la» fMime a besoin en pareil cas d'être autorisée pour pro- 
eâder au parfagë des Successions qui lui échoient. 

L* fttéttlté d'alfëûer sùtt mobilier accordée à la femme. 
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u'est que la conséquence de son droit d'administration, et doit 
par suite être limilée aux simples actes d'administration ; or, 
nous avons déjà dit que le partage n'avait pas le caractère d'un 
acte d'administration. Le partage est une opération plus im- 
portante, plus difficile qu'un acte ordinaire d'administration ; 
opération pour laquelle la loi exige une capacité particulière 
sans s'inquiéter de la nature des biens qui composent la suc- 
cession ; il paraît donc conforme au système général de notre 
Gode sur cette matière de ne point appliquer à la faculté de 
partager ce qui est dit du droit de disposer et d'aliéner, et de 
laisser ainsi le partage dans la catégorie générale des actes 
que l'art. 217 interdit à la femme non autorisée. 

Il est bien évident que la femme même séparée des biens a 
besoin de l'autorisation de son mari ou du tribunal pour pro- 
céder à un partage en justice, puisqu'elle ne peut jamais plai- 
der sans cette opération (215). 

Toutes les règles qui nous venons d'exposer ne s'appliquent 
qu'au partage définitif qui seul, en raison de son importance 
et de sa ressemblance avec une aliénation, exige certaines con- 
ditions de capacité, et noq pas au partage provisionnel ou par- 
tage de la jouissance des biens, simple acte d'administration 
n'exigeant d'autre capacité que celle qui est requise pour la 
validité des actes d'administration. 

Par conséquent, le partage provisionnel est valablement 
consenti par les tuteurs des mineurs ou interdits sans l'autori^ 
sation du conseil de famille, par les mineurs émancipés sans 
l'assistance de leurs curateurs , par les femmes séparée» de 
biens sans autorisation de leur mari ou de justice. Mais on 
s'accorde généralement à reconnaître que le droit de consen- 
tir à un partage provisionnel n'appartient pas de plein droit 
et sans autorisation de justice, au notaire nommé par le tri- 
bunal en vertu de Tart. H 3 pour représenter le présumé ab- 
sent, car ce notaire n'a pas l'administration des biens de 
Tabsenls. 
Lorsque les personnes dont nous venons de parler ont lait 
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ainsi en parfaite connaissance de cause un partage provision- 
nel, elles sont respectivement obligées les unes envers les 
autres par la convention intervenue entre elles, dans les 
limites de leur capacité. Il en résulte qu'elles acquièrent défi- 
nitivement les fruits produits par les objets dont la jouissance 
leur a été attribuée, qu'elles ne peuvent demander la nullité 
du partage provisionnel et qu'elles sont obligées de le respec- 
ter pendant toute la durée du temps fixé par la convention, 
pourvu que cette durée n'excède pas cinq ans, et enfin qu'elles 
conservent le droit de demander un partage définitif à Texpi- 
ration du leruie fixé pour la durée du partage provisionnel. 



CHA.PITRE III 

DE LA FORME DU PARTAGE. 



En principe le partage n'est soumis à aucune forme particu- 
lière. Il peut s'opérer par une simple convention entre les co- 
héritiers. Mais cela n'est vrai que lorsque ces cohéritiers sont 
tous majeurs, maîtres de leurs droits et d'accord pour faire 
un partage amiable. 

Lorsque les parties ne sont pas capables, ou ne peuvent 
s'accorder sur ce point, la loi a organisé un ensemble de rè- 
gles et de formalités qui doivent être suivies pour arriver à la 
division de la succession. 

On pourrait croire que l'emploi de ces formalités est néces- 
saire dans tous les cas où les cohéritiers n'ont pas la libre dis- 
position de leurs biens, dans le cas par exemple où l'un deux 
est pourvu d'un conseil judiciaire (499,513) ou bien a la qua- 
lité de femme mariée sous le régime dotal (1554), mais il n'en 
est pas ainsi, les inconvénients d'un partage en justice, les 
frais et les lenteurs qu'il entraîne ont sans doute déterminé 
le législateur à en restreindre la nécessité à certains cas qui 
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ont plus spécialement attiré son attention et qu'il a expressé- 
ment prévus. 

Il 7 a donc deux espèces de parta{i;e : 

Le partage amiable ou conventionnel. 

Le partage en justice. 

Nous allons rechercher quels sont les cas dans lesquels le 
partage peut être fait à lamiable, et ceux dans lesquels il doit 
êtrefait en justice. 

Cette question est résolue dans trois article du Code Napo- 
léon et dans deux articles du (Jode de procédure dont voici les 
textes. 

Art. 819 G. N. — « Si tous les héritiers sont présents et 
majeurs, l'apposition de scellés sur les effets de la succession 
n'est pas nécessaire ; et le partage peut être fait dans la forme 
et par tel acte que les parties intéressées jugent convenable, 

«Si tous les héritiers ne sont pas présents, s'il y a, parmi 
eux, des mineurs ou des interdits, le scellé doit être apposé 
dans le plus bref délai, soit à la requête des héritiers, soit à la 
diligence du procureur impérial près le tribunal de première ' 
instance, soit d'office par le juge de paix dans l'arrondis- 
sement duquel la succession est ouverte. » 

' Art. 823. C. N. — « Si Tun des cohéritiers refuse de consen- 
tir au partage, ou s'il s'élève des contestations, soit sur le 
mode d'y procéder, soit sur la manière de le terminer, le tri- 
bunal prononce comme en matière sommaire, ou commet s'il 
y a lieu, pour les opérations du partage, un notaire, sur le 
rapport duquel il décide les contestations. i> 

Art. 838 G. N. — « Si tous les cohéritiers ne sont pas pré- 
sents, ou s'il y a, parmi eux, des mineurs, même émancipés, 
le partage doit être fait en justice, conformément aux règles 
prescrites par les articles 819 et suivants, jusqueset compris 
Tarticle précédent. » 

Art. 984 C. Procéd. — « Les formalités ci-dessussseront sui- 
vies dans les licitations et partages tendant à faire cesser Tin- 
Grousië. . iO 
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division, lorsque des mineurs ou autres personnes non joub- 
sant de leurs droits civils y auront intérêt. 

Art. 983 G. Procéd. — « Au surplus, lorsque tous les copro- 
priétaires ou cohéritiers seront majeurs, jouissant de leurs 
droits civils, présents ou dûment représentés, ils pourront 
s'abtenir des voies judiciaires, ou les abandonner en tout 
état de cause, et s'accorder pour procéder de telle manière 
qu'ils aviseront; » 

Il résulte de ces textes que le partage doit être fait en jus- 
tice lorsque parmi les cohéritiers, il y a : 
l^ Des mineurs. 
2" Des interdits. 
3" Des non-présents. 

4» Lorsqu'enfîn les cohéritiers, bien que majeurs, présents 
et capables, ne peuvent s'accorder pour partager à l'amiable. 
Dans tousles autres cas le partage peut être fait à l'amiable. 
Reprenons successivement les quatre hypothèses dans les- 
quelles le partage doit être fait en justice . 

1" La généralité des textes relatifs aux mineurs indique que 
• le partage doit être fait en justice dans tous les cas où il y a 
parmi les cohéritiers un mineur, peu importe que ce mineur 
soit en tutelle ou sous la puissance paternelle de son père, 
émancipé ou non émancipé. La loi ne fait pas de distinc- 
tion. 

2' La nécessité de suivre les formes du partage judiciaire 
lorsqu'il y a un interdit parmi les cohéritiers résulte tout na- 
turellement de l'assimilation des interdits aux mineurs. 
L'individu pourvu d'un conseil judiciaire n'étant pas inter- 
dit, et la nécessité du partage judiciaire ne devant pas être 
étendue en dehors du texte de la loi, cet individu peut procé- 
der à un partage amiable avec l'assistance de son conseil. 

Quant à la personne non interdite placé dans une maison 
d'aliénés, l'art. 36 de la loi du 30 juin 1838 exigeant qu'elle 
soit représentée par une administrateur provisoire ou par un 
notaire dans les opérations du partage, il en résulte que ce 
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partage ne peut être fait qu'en justice, puisque telle est la rè- 
gle toutes les fois que le partage est fait au nom d'un héritier 
incapable ou absent par un mandataire légal ou judiciaire 
(838). 

3* Eu ce qui concerne ceux que les art. 819 et 838 appellent 
non présents, il faut faire des distinctions. Ces expressions 
s'appliquent en effet non-seulement à ceux qui sont absents 
de leur domicile, qui ne sont pas présents, sans que du reste 
on ait la moindr î incertitude sur leur existence, et à ceux qui 
sont absents présumés ou déclarés. 

L'un des cohéritiers est-il absent présumé ? Le partage ne 
peut avoir lieu qu'en justice (838, 840). Est-il absent déclaré î 
Les envoyés en possession provisoire n'étant que des admi- 
nistrateurs comptables n'ont pas le droit de procédera un par- 
tage amiable; ils ne peuvent faire qu'un partage judiciaire 
(125, 128). Au contraire, les envoyés en possession définitive 
étant autorisés à agir en maître, ont par conséquent le pouvoir 
de faire un partage à l'amiable (132). 

L'un des cohéritiers est- il simplement non présent î Alors, 
de deux choses l'une, ou bien il a laissé, avant de s'éloigner, 
un mandataire ayant le droit de procéder au partage, et dans 
ce cas, bien que la procuration ne donne pas expressément au 
mandataire la faculté de partager la succession à l'amiable, on 
présume facilement que le constituant pour éviter les frais 
d'un partage judiciaire a eu l'intention de lui donner cette fa- 
culté, ou bien il n'a pas laissé de mandataire, et alors il y a 
lieu de procéder en justice au partage qui le concerne, non 
pas à cause de sa non présence, mais seulement en raison de 
son défaut de consentement. C'est contre lui que doit être en 
principe dirigée l'action en partage, ainsi que noiis l'avons dit, 
en ajoutant toutefois que le tribunal peut, croyons-nous, selon 
les circonstances, nommer à ce non présent un représentant 
légal pour défendre spécialement ses intérêts dans l'instance 
en partage. 

4*^ Enfin, lorsque les cohéritiers sont majeurs, pi'ésents et 
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fouissant de leurs droits civils, comme dit, par erreur, Tart. 
985 du Gode de procédure, pour ayant l'exercice de leurs droits 
civils, le partage doit encore être fait en justice si l'un des co- 
héritiers refuse d'y procéder à Tamiable, ou s'il s'élève entre 
les cohéritiers des contestations sur la manière de procéder au 
partage ou sur la manière de le terminer ; les tribunaux seuls 
peuvent, dans ces deux cas, prononcer sur le dissentiment qui 
existe entre les héritiers et y mettre fin. 

Il est bien évident du reste que les cohéritiers qui remplis- 
sent toutes les conditions exigées pour pouvoir procéder à un 
partage amiable, peuvent a fortiori terminer à l'amiable les 
contestations qui s'élèvent durant l'instance du partage judi- 
ciaire, ou s'écarter des formes de ce partage, ou même les 
abandonner complètement pour procéder de telle manière 
qu'ils aviseront. (827 Gode Nap. et 985 Gode de proc). Il en 
est de même des héritiers mineups ou interdits engagés dans 
un partage judiciaire, lorsque la cause de leur incapacité vient 
à cesser pendant le cours de la procédure de l'action en par- 
tage. On ne voit nulle part que les créanciers de la succession 
auxquels la loi accorde certains droits dans les art. 820 et 821 
Gode Nap. 909, 930, 941 Gode de Proc. soient autorisés à de- 
mander que le partage ait lieu en justice lorsque tous les héri- 
tiers sont d'accord pour y procéder à l'amiable. 

Il faut appliquer la même règle aux créanciers des héritiers, 
lorsque du moins les héritiers ne sont pas en retard de procé- 
der au partage et ne refusent pas d'y admettre leurs créanciers, 
ainsi que ceux-ci ont le droit de l'exiger aux termes de l'ar- 
ticle 865. 

La femme mariée peut procéder au partage à l'amiable avec 
Tautorisation de son mari ou de justice ; aucun texte en effet 
ne lui impose la nécessité des formalitésjudiciaïres; d'ailleurs 
la femme n'est incapable qu'en raison de la puissance maritale 
à laquelle elle est soumise et Tautorisation de son mari fait pré- 
cisément cesser à son égard cette incapacité résultant ^e la 
uissance maritale. 
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On a soutenu que côtle doctrine n'était pas applicable à la 
femme mariée sous le régime dotal, et que dans ce cas le par- 
tage devait toujours avoir lieu en justice. En effet, dit-on, il 
résulte de l'art. 1554 qu'on principe les biens dotaux sont in- 
naliénables, et de l'art. 1S58 que toutes les fois que la loi en 
permet, par exception, l'aliéna tion, ce n'est qu'avec l'autorisa- 
tion.de la justice et l'emploi de certaines formalités. Or le par- 
tage est un acte d'aliénation, donc le partage des biens dotaux 
n^est possible qu'avec autorisation et en justice. Cela résulte 
même de l'art. 1558 qui en exigeant Tautorisation et les for- 
malités judiciaires pour la licitation de l'immeuble dotal in- 
divis avec des tiers et reconnu impartageable, exige a fortiori 
la même autorisation et les mêmes formalités pour le partage 
en nature des biens dotaux, puisque la licitation présente* 
pour les copartageants, bien moins de chances de lésion qu'un 
partage en nature^ et leur offre aussi plus de sûreté en raison 
de l'emploi du prix qui est obligatoire pour l'adjudicataire. 

C'est avec raison que la jurisprudence et uu grand nombre 
d'auteurs ont repoussé ce système. En effet, nous avons déjà 
dit qu'aucun article du Code Nap. ou du Code de proc. 
n'impose aux femmes mariées la nécessité du partage en jus- 
tice ; or toutes les femmes mariées, quel que soit le régime 
matrimonial qu'elles aient adopté, doivent pouvoir invoquer 
en leur faveur le silence de la loi et en profiter. L'est en vain 
qu'on objecte que Tart. 818 ayant été rédigé à une époque où 
l'on ne savait pas encore si on adopterait le régime dotal, est 
inapplicable à ce régime, car cette objection se réfute facile- 
ment par les raisons que nous avons développées dans le cha- 
pitre précédent. 

L'art. 1358 qu'on invoque pour soutenir l'opinion contraire, 
se retourne contre elle, car cet article, en exigeant les forma- 
lités judiciaires dans le cas seulement où l'immeuble est re- 
connu impartageable et qu'il s'agit de le vendre, montre bien 
que ces formalités ne sont pas nécessaires lorsque l'immeuble 
est partageable et qu'il ne s'agit que de le partager. Si la loi 
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jiçva^t.yçïiJtt l'ejnplpi de ces fQrtualité&uQêïpfli 49W c» .dawrter 
çÉiSj^ eUe o'aurait certainement pas. exigé que i'imweuJble fût 
impartageable > D'ailleurs il est facile d'expliquer cette diffé* 
irence entre la licitation et le partage et de faire tomber ainsi 
l'argument a fortiori qu'on tire de Tart. 1558; le législateur a 
exigé plus de garanties pour la licitation parce qu'elle substitue 
des valeurs en argent à la chose elle-même dont chaque co- 
héritier obtient au contraire une partie dans le partage en na- 
ture. 

Enfin, les partisans de la doctrine contraire, en s'appuyant 
sur la défense d'aliéner prononcée par l'art. 1554 pour en 
conclure aussi que cet article défend par cela même de par- 
tager, arrivent à des résultats inadmissibles, puisque leur sys- 
tème ne tend à rien moins qu'à rendre complètement. im- 
partageables les biens dotaux pendant le mariage, le partage 
n'étant pas compris dans l'art. 1558 parmi les exceptions au 
principe d'inaliéiiabilité de la dot immobilière. Il faut donc 
conclure de là que le Code n'a pas compris la prohibition de 
partager les biens dotaux dans la prohibition d'aliaoïer ces 
mêmes biens, sans doute parce qu'il a craint de multiplier la 
nécessité des partages judiciaires, qui se serait fréquemment 
renouvelée dans les pays du Midi, où le régime dotal était en 
pleine vigueui; a^ moment de la confection Hu Gode Na- 
poléon. 

. Ajoutons pour terminer que la doctrine que nous avons 
adoptée ne présente pas de grands dangers pour la dot, 
puisque le partage amiable ne sera valable que lorsqu'il aura 
été fait sans fraude à la dotalité et qu*il ne déguisera pas une 
vente des biens dotaux de la femme ; car, si l'art. 1558 défend 
de vendre à l'amiable l'immeuble impartageable, il est évi- 
dent que cettedéJEense s'applique a /or/tori au cas où l'immeuble 
est partageable. 

Lorsqu'une femme tutrice de son mari interdit et mariée 
90US un régime qui attribue au mari l'usufruit de ses biens, est 
appelée à recueillir une succession, cette femme ne peut pro- 
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céder aa partage qu'en suivant les formes du partage judiciaire 
après avoir obtenu l'autorisation du tribunal pour ester en 
justice. En effet cette autorisation habilitant seulement la 
femme à procéder au partage de la nue propriété, et non pas 
au partage de la jouissance à laquelle son mari a droit, cette 
femme se trouve agir quant au partage de la jouissance des 
biens de la succession, comme représentante de son mari» et 
par conséquent elle ne peut procéder au partage qu'en justice, 
puisque tel est le seul mode de partage permis à ceux qui re* 
présentent un incapable. 

Le partage amiable étant moins dispendieux et entraînant 
moins de longueurs que le partage judiciaire, il arrive souvent 
que les cohéritiers, parmi lesquels se trouve un incapable, ' 
cherchent à échapper à ces inconvénients du partage judiciaire 
et à l'obligation qu'il impose de tirer au sort les lots composés 
des différents biens de la succession. Trois moyens permettent 
d'arriver à ce résultat : 

!• On peut attendre pour procéder au partage que l'incapa- 
cité du cohéritier ait cessé et faire provisoirement un partage 
de jouissance. 

2* Les cohéritiers capables peuvent faire entre eux à l'amia- 
ble un partage définitif en se portant garants les uns envers 
les autres que ce partage sera ratifié par l'incapable au moment 
ou son' incapacité cessera. Le père administrateur légal, ou le 
tuteur peut lui-même prendre cet engagement visa vis des 
cohéritiers du mineur, 

3" Enfin les cohéritiers peuvent procéder à un partage ayant 
des effets aussi stables et aussidéfinilifeqûes'ilavaitétéfait par 
toutes personnes capables, en prenant la voie de la transaction 
et en observant alors les conditions prescrites par l'art. 467. 



Digitized by 



Google 



CHAPITRE IV. 

DU PARTAGE A l'aMIABLB. 

Le partage à Tamiable peut être fait, dit l'art. 819, « dans 
la forme et par tel acte que les parties intéressées jugent con- 
venable. » 

Ainsi on peut procéder au partage amiable sous la forme 
d'un écrit authentique, ou d'un écrit sous seing privé, ou 
même verbalement. 

De même on peut, pour mettre fin à l'indivision, employer 
n*importe quel acte, soit ua acte de vente, de cession, 
d'échange, de transaction, de donation même. 

Le partage amiable comporte toute espèce de modalités.. 
Toutefois, on a mis en doute la question de savoir si la condi- 
tion résolutoire pouvait être stipulée dans une convention de 
partage, c'est-à-dire si on pouvait convenir que lo partage 
serait rééolu pour cause d'inexécution des conditions. Pour la 
négative, on disait que les parties étant censées dans le partage 
n'avoir rien reçu (883), la cause essentielle de la condition 
résolutoire faisait défaut. L'afiBrmative a cependant prévalu, 
pour cette raison que « la clause de résolution est non une 
atteinte portée au caractère du partage, mais seulement la 
détermination du cas et des conditions dans lesquelles il sera 
censé exister entre les parties. »r (Gass., 6 janvier 1846). 

Lorsque les copni tageants ont stipulé que la perte totale ou 
partielle des objets attribués à l'un d'eux donnerait lieu à un 
nouveau partage des biens existant encore, afin de rétablir 
régal ité entre tous les héritiers, cette clause est-elle valable? 
Oui, dit-on dans un premier système, cette clause est valable, 
mais seulement pour cinq ans; en effet, comme elle doit réta- 
blir rindivision, si le cas prévu arrive, elle tombe sous l'ap- 
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plication de l'art. 815, qui prohibe aussi bien Tindivision 
évenluelle illimitée que Tindivision absolue. 

Dans un second système, on annule les clauses de ce genre, 
tout en maintenant le partage comme dans le premier sys- 
tème. 

Enfin, d'après une troisième opinion» les clauses dont il 
s'agit empêchent le partage de produire des effets définitifs; 
le partage afTecté d'une semblable modalité ne fait pas cesser 
complètement l'indivision entre les héritiers, puisqu'il laisse 
subsister entre eux sur un certain point cette communauté de 
chances qui constitue précisément l'indivision. Les cohéri- 
tiers peuvent donc, -en invoquant l'art. 815, demander un 
nouveau partage, pour faire cesser définitivement l'indivision; 
ils conservent ce droit tant qu'il ne s'est pas écoulé trente ans 
depuis qu'ils ont commencé à jouir séparément pro suo d'une 
partie des biens de la succession par suite de la convention 
intervenue entre eux. 

Les héritiers peuvent tomber d'accord pour ne faire qu'un 
partage partiel des biens héréditaires, et cette convention est 
opposable aux tiers dans tous les cas où le serait un partage 
total. Ainsi les cohéritiers peuvent ne partager que les meubles, 
et laisser les immeubles danfs l'indivision, ou ne diviser entre 
eux que les immeubles partageables en nature, et différer lali- 
citation des immeubles impartageables. A l'inverse, les cohéri- 
tiers peuvent s'entendre pour faire cesser, par un seul et même 
acte de partage, l'indivision dans laquelle ils se trouvent relali- 
vementàdeuxsuecessionsquileursontéchuesen même temps. 
Et dans cette hypothèse le partage de cette masse composée 
des biens des deux successions, lorsqu'il est d'ailleurs fait de 
bonne foi, est opposable au créancier d'un des copartageants 
qui avait une hypothèque sur les immeubles de la portion 
indivise de son débiteur dans l'une des successions, même 
dans le cas où, par suite du partage, ce débiteur n'a reçu dans 
son lot que des immeubles composant l'autre succession. 
On admet généralement, bien qu'il y ait des arrêts en sens 
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cgontraire , que le partage n'est valable qu'autant qu'il est 
intervenu entre tous les cohéritiers, en un mot, que quelques- 
uns seulement des héritiers ne peuvent procédera un partage 
sans le concours des autres. On se fonde avec raison, pour 
soutenir cette opinion, sur ce principe que nul ne peut dis- 
poser de la chose d'autrui sans le consentement du proprié- 
taire; or, pendant Tindivision, chacun des héritiers a un droit 
égal à celui des autres sur chacun des biens de la succession. 

Nous pensons de même qu'il ne suffit pas pour la validité 
du partage qu'il soit fait avec le concours de tous les héritiers, 
mais encore qu'il fasse cesser l'indivision à l'égard de toife. 

Les frais du partage amiable sont suppprtés par les héritiers 
dans la proportion de leurs parts héréditaires, sauf convention 
contraire. 



CHAPITRE V. 

i>U PARTAGE EN JUSTICE. 



L'action en partage appartient à chacun des héritiers indi- 
viduellement. C'est une de ces actions réciproques dans les- 
quelles on est embarrassé pour distinguer le demandeur du 
défendeur. Â Rome on traitait comme demandeur celui qui 
avait intenté l'action le premier, et il en est encore de même 
chez nous. (967 C.de proc.) 

On ne s'accorde pas de nos jours sur le caractère véritable 
de l'action en partage. Les uns la considèrent comme une 
action réelle, parce que, de même qlie la revendication qui 
tend à faire déclarer la propriété d'une chose, elle tend à faire 
déterminer par une opération purement déclarative la part 
revenant à chaque héritier dans la propriété indivise. Les 
autres, d'accord en cela avec Pothier, se fondent sur l'art. 59 
du Code de procédure, qui parle de matière mixte pour sou- 
tenir que l'action en partage appartenant à une personne qui 



Digitized by 



Google 



a.Qj^ mèjfifii^^^, relalivwieQt aa ptôfn^ objet, ^» droite» 
propriété et un droit dQ créance, est one action mixte à la^ 
quelle s'applique l'art. 59 du Code de procédure. 

Il n'y a pas seulement que les héritiers qui peuvent exereer 
l'action en partage; le droit de l'intenter appartient aussi aux 
héritiers ou successeurs des héritiers, aux cessionnaires en 
leur propre nom, aux créanciers des hériliers au nom de leurs 
débiteurs. 

En ce qui concerne le cessionnaire d'un des héritiers, re- 
marquons que ce cessionnaire n'tf le droit dMntenter l'action 
en partage ou d'y défendre, en son propre nom, qu'autant 
qu'on lui a cédé la totalité ou une quotité d'une portion héré- 
ditaire. Le cessionnaire d'une part indivise dans certains ob^ 
jets déterminés de la succession ne peut en effet provoquer 
le partage pour obtenir sa part dans les objets qu'il a ainsi 
acquis, qu'au nom de son cédant; il lui est impossible d'agir 
en son nom, soit pour obtenir seulement la division des objets 
dont il est cessionnaire, puisque ces objets faisant partie de la 
succession ne peuvent être partagés qu'avec la succession tout 
entière, soit pour faire diviser cette succession puisqu'il n'est 
pas cessionnaire d'une quote part des biens qui la composent 
et qu'il n'a pas ainsi acquis les droits de son cédant. 

Les créanciers personnels des héritiers peuvent, ainsi que 
nous l'avons dit, intenter l'action en partage au nom de leur 
débiteur, mais les créanciers de l'hérédité sont, faute d'inté- 
rêt, non recevables à en demander le partage. 

L'action en partage qui a pour but d'attribuer à chaque co« 
héritier le lot qui doit lui revenir, comprend plusieurs opé- 
rations préliminaires dont .nous allons parler. Une de ces me- 
sures est l'apposition des scellés, au sujet de laquelle les 
art. 819, 820 et 821 du Code Napoléon s'expriment ainsi : 

Art. 819. --- « Si tous les hériliers sont présents et majeurs, 
l'apposition des scellés sur les effets de la succession n'est pas 
nécessaire.... » 
. Si tous les héritiers ne sont pas présents, s'il y a, parmi eux». 
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des mineurs ou des interdits^ le scellé doit être apposé dans 
le plus bref délai, soit à ïa requête des héritiers, soit à la dîli* 
gence du procureur impérial près le tribunal de première in- 
stance, soit d'office par le juge de paix dans Tarrondissement 
duquel la succession est ouverte. » 

Art. 820. — « Les créanciers peuvent aussi requérir l'appo- 
sition des scellés en vertu d'un titre exécutoire ou d'une per- 
mission du juge. > 

Art. 821. — « Lorsque la scellé a été apposé, tous créan- 
ciers pourront y former opposition, encore qu'ils n'aient ni 
titre exécutoire, ni permission du juge. » 

-c Les formalités pour la levée des scellés et la confection de 
l'inventaire, sont réglées par les lois sur la procédure. » 

L'apposition des scellés est une mesure conservatoire destinée 
à prévenirles détournements et très-utile par conséquent, lors- 
qu'il y a parmi les héritiers des incapables qi;î ne peuvent 
veiller eux-mêmes à leurs intérêts. Cette mesure est, ainsi que 
le prouvent les articles que nous avons cités, nécessaire ou 
facultative. 

Elle est nécessaire, c'est-à dire prescrite par la loi, en cas de 
non présence, de minorité ou d'interdiction d'un ou plusieurs 
des héritiers. L'art. 8l9 du Code Napoléon qui perte que le 
scellé doit être apposé, s'il y a des mineurs, sans faire aucune 
distinction, a été modifié par l'art. 911 du Code de procédure 
qui n'exige l'apposition des scellés que lorsque l'héritier mi- 
neur est sans tuteur. Ce même art. 819 ne s'applique évidem- 
ment pas aux mineurs émancipés, puisque ceux-ci ont qualité 
pour régénérer eux -mêmes l'apposition des scellés,aux termes 
de l'nrt. 910 du Code de procédure. 

L'apposition des scellés est facultative, c'est-à-dire auto- 
risée par la loi, en faveur des créanciers de la succession. 
Mais, comme cette mesure ne laisse pas que d'être pré- 
judiciable aux héritiers, en ce sens qu'elle apporte un ob- 
stacle au partage et occasionne des frais et des lenteurs, la loi 
a cru devoir n'autoriser à requérir l'opposition des scellé» 
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que ies créanciers ayant un titre exécutoire ou une permis- 
sion soit du président du tribunal, soit du juge de paix du 
canton où le scellé doit être apposé. (821 C. N. et 909 C. de 
proc.) 

Lorsque le scellé est déjà apposé, comme il importe à tous le 
intéressés qu'il ne soit pas levé hors de leur présence, les 
créanciers peuvent former opposition au scellé; la loi, dans 
ce cas, n'exige plus que les créanciers soient munis d'un titre 
exécutoire ou d'une permission du juge, car il n'y a là qu'une 
simple intervention dans une mesure déjà accomplie (821 C. N. 
et 926, 927, 931 G. de procéd.) 

On s'est demandé si les créanciers personnels des héritiers 
pouvaient, de même que les créanciers de la succession, et 
sous les conditions requises par Tart. 820, demander l'appo- 
sition des scellés ? 

Les partisans de la négative invoquent l'ancien droit où cela 
n'était pas permis ; ils disent que le Code n'a pas entendu in- 
nover sur ce point, car, sans cela, il s'en serait expliqué for- 
mellement; que le mot créanciers, dans les art. 820 et 821 du 
Code Napoléon, au titre des Successions, el dans l'art. 809 du 
Code de procédure, au livre intitulé : Procédures relatives à ! ou- 
verture dune succession, ne peut, sans aucun doute, s'appliquer 
qu'aux créanciers de la saccession,ainsi que le prouve d'ailleurs 
l'art. 934 du G. de pr., en n'accordant aux créanciers person- 
nels des héritiers que le droit de faire opposition aux scel- 
lés; enfin, qu'on comprend parfaitement la différence établie 
par la loi entre les deux. classes de créanciers : en effet, la 
situation des créanciers de la succession se trouvant grave- 
ment modifiée par la mort do leur débiteur, puisqu*au lieu 
d'un débiteur dont ils avaient suivi la foi ils se trouvait 
avoir plusieurs obligés qu'ils ne connaissent peut-être pas, on 
comprend que la loi leur ait accordé des garanties dont n'a- 
vaient pas besoin les créanciers des héritiers, puisque la situa- 
tion de ces derniers créanciers se trouve, au contraire", amé- 
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liorée par suite de révénement qui appelle leurs débiteurs à 
recueillir une succession. 

Cette doctrine nous paraît très; raisonnable ; mais il n'en est 
pasnioins vrai que si les art. 820, 821 du Code Napoléon, 909 
et 934 du Code de procédure, en ne parlant que des créanciers 
de la succession ou en n'accordant aux créanciers personnels 
des héritiers que certains droits limités, refusent implicite- 
ment à ces créanciers des héritiers le droit de requérir l'appo- 
sition des scellés, ce n'est pas une raison pour en conclure 
que ces créanciers ne puissent exercer ce droit. En effet, à dé- 
faut de la faculté, de faire apposer les sccillés en leur propre 
nom, comme les créanciers héréditaires, ils peuvent, s'ils y 
ont intérêt, invoquer le droit de leurs débiteurs et requérir 
l'apposition des scellés au nom des héritiers, en vertu de 
l'art. 1166: car il ne s'agit pas là d'un droit attaché exclusive- 
ment à la personne. 

Si cette faculté de requérir l'apposition des scellés au nom 
de leurs débiteurs était enlevée aux créanciers personnels des 
héritiers, on serait forcé de reconnaître, ce qui n'estguère ad- 
missible, que la loi s'est montjrée inconséquente à leur égard, 
et leur a accordé une protection illusoire dans les art. 788 
et 882 qui les autorisent à s'opposer à ce qu'il soit procédé au 
partage hors de leur présence et à y intervenir pour la conser- 
vation de leurs droits, puisque, le meilleur moyen pour les 
créanciers de veiller à la conservation de leurs droits, c'est de 
faire apposer les scellés sur les meubles qui renferment les 
valeurs ou les objets précieux de la succession. 

La demande en partage s'introduit dans la forme ordinaire, 
c'est-à-dire par un exploit d'ajournement, et se porte devant 
le tribunal de l'ouverture de la succession, comme le décident 
les art. 822 du Code Napoléon et 59 du Code de procédure, 
ainsi conçus : 

Art. 822, C. N. — «L'action en partage, et les contestations 
qui s'élèvent dans le côiirs des opérations, sont soumises au 
tribunal du lieu ée rouverture de la succession. C'est devant 
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ce tribunal qu'il est procédé aux licitations, et que doivent 
être portées les demandes relatives h. la garantie des lots 
entre copartageants et celles en rescision de partage. » 

Art. 59, Gode de proc. -«... Le défenseur sera assigné: 
... en matière de succession : 1' sur les demandes entre héri- 
tiers jusqu'au partage inclusivement; 2^ sur les demandes 
qui seraient intentées par des créanciers du défunt, avant le 
partage; S"* sur les demandes relatives à Texécution des dis- 
positions à cause de mort, jusqu'au jugement définitif, devant 
le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte. « 

Le Gode Napoléon, par ces dispositions qui se trouvaient 
déjà en partie dans Tart. 3 de la loi du 26 veatôse an Vf ^ sur la 
manière de procéder en conciliation, a fait cesser les doutes qui 
s'étaient élevés dans notre ancienne jurisprudence sur la 
question de compétence en matière de partage. Les uns, en 
effet, considérant l'action en partage comme ayant un carac- 
tère mixte, donnaient au demandeur le droit de la porter, à 
son choix, soit devant le juge du domicile du défendeur, soit 
devant celui delà situation des Ijiens. Les autres préteudaient 
que le juge du lieu où se trouvait située la plus grande partie 
des biens héréditaires était seul compétent pour en connaître. 
D'autres enfin suivaient le système que le Gode a reproduit, et 
d'après lequel la succession se trouve en quelque sorte per- 
sonnifiée et considérée comme un être moral qui joue le rôle 
de défendeur dans toutes les demandes dirigées contre elle. 

D'après les textes que nous avons cités, le tribunal du lieu 
de Touverture de la succession est compétent pour trois sortes 
de demandes, à savoir : 

L Pour les demandes entre héritiers jusqu'au partage indu- 
sivement. 

IL Pour les demandes intentées par les créanciers du dé- 
font, avant le partage. 

IH. Pour les demandes relatives à l'exécution des disposi- 
tions à cause de mort, jusqu'au jugement définitif. 
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I. La loi en disant que le tribunal du lieu de l'ouverture de 
la succession est compétent pour les demandes entre héritiers 
jusqu'au partage inclusivement, comprend dans ces expres- 
sions les demandes relatives au partage proprement dit, et, 
ainsi que le dit positivement Tart. 822, les demandes relatives 
à lagarantie des lots et à la rescision du partage. On a prétendu 
que cet art. 822 n'était pas d'accord avec l'art. 59 du Gode de 
procédure, qui n'attribue la compétence au juge du lieu de 
l'ouverture de la succession, que pour les demandes entre hé- 
ritiers, jusqu'au partage inclusivement^ et non pas, comme 
l'art. 822 du code Nap., pour les demandes postérieures au 
partage. M. Duranton explique cette contradiction en disant 
que l'art. 822 du Gode Nap. s'applique à un partage judiciaire, 
tandis que l'art. 59 du Gode de proc. suppose un partage à 
l'amiable. Dans ce dernier cas, les demandes entre héritiers, 
postérieures au partage, doivent être portées devant le tribu- 
nal compétent d'après le droit commun. 

Nous pensons que M. Duranton a mal saisi l'esprit de 
l'art. 59 dont le but n'est pas^de restreindre, mais de généra- 
liser et d'étendre les dispositions de l'art. 822 du Gode Nap. 
Les demandes en rescision et en garantie ont évidemment 
pour résultat de suspendre les effets définitifs du partage, ou 
du moins, de les modifier ; elles rentrent donc dans la caté- 
gorie de celles dont il est question dans Tart. 59 du Gode de 
proc. En outre, les mêmes motifs qui rendent le tribunal 
compétent pour connaître du partage, tant qu'il n'est pas 
fait, doivent faire étendre cette compétence aux actions qui 
ont pour but de modifier ou de faire rescinder le partage. Il 
est d'ailleurs manifeste que si les rédacteurs du Gode de pro- 
cédure avaient voulu déroger à la disposition de l'art. 822, on 
trouverait au moins quelques traces de leur intention dans les 
travaux préparatoires de ce Gode qui sont absolument muets 
sur ce point. 

Lorsque les héritiers ont omis volontairement de partager 
quelques-uns des biens de l'hérédité et les ont laissés dans 
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l'indivision^ le tribunal du lieu de Touverturede la succession 
est-il encore compétent pour connaître de la demande en par- 
tage, ou en licitation, relative à ces biens? 

Il faut, croyons-nous, pour répondre à cette question, faire 
une distinction que nous trouvons déjà mentionnée dans les 
lois romaines. Le partage qui a eu lieu n'a-t-il été que partiel, 
n'a-t-il compris que quelques-uns des objets de la succession, 
de telle sorte que les objets qui restent indivis forment 
encore un tout, une succession indivise à partager entre cohé- 
ritiers, c'est alors le tribunal du lieu de l'ouverture de la suc- 
cession qui est compétent. Le partage a-t-il au contraire été 
total, en ce sens qu'il a définitivement réglé et liquidé les 
droits héréditaires de chacun des héritiers, bien que quelques- 
uns des objets de la succession aient été laissés en commun, 
par suite de la convention des héritiers; il faut, dans ce cas, 
appliquer les règles ordinaires sur la compétence des tribu- 
naux, car on ne peut plus dire qu'il y a encore une succes- 
sion et des cohéritiers, mais seulement des biens indivis et 
des copropriétaires. 

La question de savoir dans quel cas lé partage est partiel ou 
total, est abandonnée à l'appréciation des tribunaux, qui déci- 
deront, selon les circonstances et l'intention apparente des 
parties de faire l'un ou l'autre. 

Lorsque certains biens ont été omis par erreur dans le par- 
tage de la succession, la compétence spéciale établie par 
l'art. 822 doit recevoir son application pour le partage de ces 
biens, car ici l'indivision est pour les parties la conséquence 
de leur qualité de cohéritiers et non pas, comme dans Thypo- 
thèse précédente, de leur convention expresse pu tacite. 

U. En ce qui concerne les demandes intentées par les créan- 
ciers du défunte avant le partage, il semblerait que le principe 
de la division de plein droit entre les héritiers devrait auto- 
riser ces créanciers à les intenter séparément contre chaque 
héritier, pour sa part, devant le tribunal du domicile du dé- 
fendeur. Mais le législateur a pensé que les titres et les pa- 
Grouslë. il 
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piers qui peuvent servir à la défense des cohéritiers se trou- 
vant en général, avant le partage, au lieu de l'ouvertuflB de la 
succession, il était utile d'admettre ici, dans l'intérêt commun 
des héritiers, la compétence exceptionnelle de l'art. 822. 

Remarquons à ce sujet, que cette compétence ne s'applique 
pas aux demandes formées par les héritiers contre des tiers, 
car la loi no parle que des demandes intentées par des créan- 
ciers du défunt contre les héritiers; qu'elle ne s'applique pas 
aux actions réelles, mais seulement aux actions personnelles 
qui auraient pu être portées, avant la mort du défunt, au tri- 
bunal de son domicile : ainsi, les actions en revendication 
que des tiers non créanciers du défunt avaient contre lui, sont 
soumises aux règles ordinaires sur la compétence. Il en est 
de même des actions formées par des créanciers du défunt, 
lorsqu'elles ont un caractère de réalité qui en détermine la 
compétence, comme une poursuite en expropriation forcée, 
ou une demande à fin d'ordre et de distribution du prix des 
immeubles de la succession. Toutefois, certains auteurs ad- 
mettent la compétence exceptionnelle de Tart. 822, en se fon- 
dant sur ce que la procédure d'ordre, sur le prix de l'immeuble 
licite, n'est que le complément de la licitation, et rentre, par 
conséquent, dans les opérations préparatoires de la liquidation 
et du partage. 

Remarquons enfin que la compétence exceptionnelle de 
l'art. 822 ne s'applique pas aux actions personnelles intentées 
par des créanciers du défunt contre le seul héritier que celui- 
ci ait laissé; le tribunal de la succession n'est, en effet, compé- 
tent, que jusqiCau partage inclusivement, or, dans cette hypo- 
thèse, il n'y a pas lieu à partager la succession, puisque le 
partage suppose plusieurs héritiers ; il faut donc appfîquer le 
droit commun et décider que les créanciers devront actionner 
l'héritier devant le tribunal de son domicile. 

III. Nous avons dit en troisième lieu, que le tribunal du lieu 
de l'ouverture de la succession était compétent pour connaître 
des demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause 
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de inorl, jusqu'au jugement définitif. Cette compétence s'ap- 
plique à toutes les dispositions à cause de mort, universelles 
ou particulières, car les expressions dont se sert la loi sont 
générales. La disposition de la loi sur ce point s'explique, parce 
que le législateur a considéré l'action des légataires contre les 
héritiers comme une sorte d'action en partage, à laquelle de- 
vait tout naturellement s'appliquer la même compétence 
qu'aux actions des cohéritiers entre eux. Ce motif donne le 
sens des mots de l'art. 59 du Code de procédure ijmqu' au ju- 
gement définitif. 

Certains auteurs ont prétendu qu'ils avaient le même sens 
que les expressions : jusqyùau partage inchisivement, qui se 
trouvent dans le n* 1 du même paragraphe de l'art. 59 ; en 
effet, disent- ils, si ces mots : jusqu^ au jugement définitif , s'ap- 
pliquaient au jugement qui fixe les droits des légataires, ils 
n'auraient aucun sens, puisqu'il est évident que la demande 
doit précéder le jugement. Il suit de là : que les demandes 
relatives aux dispositions à cause de mort sont soumises aux 
règles ordinaires de la compétence, dès que le partage de la 
succession a eu lieu entre les héritiers, ou bien encore, dans 
le cas où, le défunt n'ayant laissé qu'un seul héritier, il n'y a 
pas lieu de procéder à un partage. 

Cette interprétation nous paraît contraire aux motifs de la 
loi qui a, comme nous Tavons dit, considéré dans tous les cas, 
l'action relative aux dispositions à cause de mort, comme une 
action en partage entre les héritiers et les légataires, soumise 
aux mêmes règles de compétence exceptionnelle que Taction 
en partage entre cohéritiers ; elle nous paraît de plus' contraire 
à son texte, car les mois jusqu'au jugement définitif, no peu- 
vent, selon nous, s'entendre du partage définitif, car la loi a 
employé d'autres expressions quand elle a voulu parler du 
partage entre cohéritiers. Elle ne s'occupe, dans le n* 3 du 
sixième aliéna de Tart. 59 du Code de procédure, que du juge- 
ment définitif qui statue sur les demandes relatives à Texécu- 
tion des dispositions à cause de mort, et non pas du partage à 
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regard duquel il se peut qu'aucun jugement ne soit rendu. 
Nous en concluons donc que la compétence exceptionnelle 
de Tart. 822 existe au proût des légataires, même après que 
le partage entre les héritiers a eu lieu, ainsi que dans le cas où 
le défunt n'ayant laissé qu'un seul héritier, il ne peut être 
question de partage. En un mot, tant qu'il n'a pas été définiti- 
vement statué sur l'exécution des dispositions à cause de 
mort, le partage n'est pas fait à l'égard des légataires et le tri- 
bunal du lieu de Touverture de la succession demeure com- 
pétent. 

Bien phis, nous pensons qu'en présence des termes de la loi 
qui parle d'une manière générale des demandes relatives à 
rexécution des dispositions à cause de mort, on ne peut sous- 
traire à la compétence du tribunal du lieu de l'ouverture de la 
succession, les actions en nullité et en révocation de legs, 
formées par les héritiers contre les légataires, et les actions 
ayant pour objet, non pas seulement l'étendue et le mode 
d'exécution de la disposition, mais encore son existence et sa 
validité. 

L'art. 822 règle la compétence en matière de partage; 
l'art. 823 s'occupe de la procédure de l'action en partage, il 
est ainsi conçu : « Si l'un des cohéritiers refuse de consentir 
au partage, ou s'il s'élève des contestations soit sur le mode 
d'y procéder, soit sur la manière de le terminer, le tribunal 
prononce comme en matière sommaire, ou commet, s'il y a 
lieu, pour les opérations du partage, un des juges, sur le rap- 
port duquel il décide les contestations. » 

n ne faut pas conclure de ce texte, que l'action en partage 
et les incidents qui s'y rapportent, doivent être mis au nom- 
bre des matières sommaires, dans le sens de l'art. 405 du Gode 
de procédure, car nulle part on ne trouve un article de loi ran- 
geant positivement l'action en partage parmi ces matières 
sommaires qui forment l'exception dans notre droit; d'ail- 
leurs, l'instance en partage n'offre aucun des caractères des 
matières sommaires. Mais il ne faut pas à l'inverse expliquer 
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les mots de Tart. 823 : Z> tribunai prononce comme en matière 
sommaire, en disant qu'il n'y a là qu'une simple recommanda- 
tion faite au juge d'apporter de la célérité dans le jugement, 
et que, par conséquent, l'action en partage et tous les incidents 
qui s'y rappoi*tent doivent être considérés comme des ma- 
tières ordinaires. 

Ces deux solutions opposées ne donnent pas le véritable 
sens de la loi et sont contraires à son esprit. Il faut distinguer 
deux choses dans l'action en partage : Taction en partage pro- 
prement dite et les incidents de cette action. L'action en par- 
tage doit être considérée comme une matière ordinaire^ car 
l'art. 823 ni aucun autre article du Code ne diseni rien de 
contraire à cela; quant aux incidents qui peuvent se rattacher 
à raclion en partagé, il résulte précisément de l'art. 823 que 
quelques-uns d*entre eux sont considérés comme matières 
sommaires. 

L'art. 823 prévoit deux cas : 

Le premier est celui oti Tun des héritiers refuse de con- 
sentir au partage. La loi n'a pas ici en vue l'hypothèse où le 
refus de consentir au partage se baserait ?ur la dénéga- 
tion au demandeur du titre d'héritier, car alors il y aurait 
là une question principale qui devrait être préalablement 
jugée selon les règles ordinaires de la procédure; elle suppose 
que les héritiers se reconnaissent mutuellement la qualité de 
cohéritiers, mais que l'un d'eux ne veut pas procéder au par- 
tage, soit parce qu'il préfère maintenir encore pendant quel- 
que temps l'indivision, soit pour tout autre motif, et elle décide 
alors que cette contestation sera jugée en suivant les règles de 
procédure applicables aux matières sommaires. 

Le second cas dont il est question dans l'art. 823 est celui 
où il s'élève entre les héritiers des contestât ons soit sur le 
mode de procéder au partage, soit sur la manière de le ter- 
miner; les expressions dont se sert la loi indiquent qu'elle 
n'entend pas parler de contestation relatives au fond du droit, 
telles que les questions de rapport ou de quotité disponible^ 
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contestations qui ne peuvent, sans aucun doute, être jugées 
qu'en suivant les règles ordinaires de la procédure, mais 
qu'elle vise les contestations qui tiennent simplement à la 
forme du partage : ce sont ces dernières seules qu'elle soumet 
à la procédure rapide et peu coûteuse des matières som- 
maires. 

L'art. 823, outre la règle qui exige qu'il soit prononcé som- 
mairement sur quelques-unes des contestations relatives au 
partage, en contient une seconde applicable à défaut de la 
première ; il porte en effet que le tribunal peut nommer, s'il y a 
lieu, pour les opérations du partage, un juge-commissaire sur 
le rapport duquel seront jugées les contestations. (Gomp., 969, 
G, proc.) 

La nomination du juge-commissaire est donc facultative 
pour le tribunal qui y recourt généralement, lorsqu'il prévoit 
que le partage donnera lieu à une série d'opérations compli- 
quées. Le juge est nommé une fois pour toutes et n'a pas be- 
soin de commission spéciale pour les divers actes dans les- 
quels son ministère est requis; sa mission, qui dure par 
conséquent jusqu'à la clôture définitive du partage, consiste 
à concilier les parties, si cela est possible, et à faire un rap- 
port au tribunal lorsque les parties ne pouvant s'accorder, sont 
forcées d'y porter leur différend. 

D'après l'art. 828 du Gode Napoléon : a Après que les meu- 
bles et immeubles ont été estimés et vendus, s'il y a lieu, le 
juge-commissaire renvoie les parties devant un notaire dont 
elles conviennent, ou nommé d'office, si les parties ne s'ac- 
cordent pas sur le choix. » Get article se trouve modifié au- 
jourd'hui par le premier alinéa du nouvel art. 969 du Gode de 
proc. (L. du 2 juin 1841) ainsi conçu : « Le jugement qui pro- 
noncera sur la demande en partage commettra, s'il y a lieu, 
un juge, conformément à l'art. 823 du Gode civil, et en même 
temps un notaire. » Ainsi aujourd'hui la nomination du no- 
taire ne donne jamais lieu à un second jugement, comme cela 
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pouvait arriver avant la loi de 1841, puisqu'elle est faite parle 
jugement qui nomme le juge-commissaire. 

Nous allons examiner maintenant les diverses opérations 
qui se rattachent au partage et tendent à le préparer, puis à 
l'accomplir : 

I. L'estimation des immeubles et des meubles et leur vente, 
s'il y a lieu. 

II. Les diverses opérations comprises sous le nom de liqui- 
dation. 

III. La composition des lots et le tirage au sort. 

IV. L'exécution du partage. 

1. La visite et l'estimation des immeubles de la succession 
sont deux opérations très-utiles, qui ont pour but de recon- 
naître si ces immeubles peuvent être partagés et comment ils 
peuvent l'être, d'en constater la valeur pour la. formation des 
lots et de faire ainsi régner l'égalité dans le partage. L'art. 824 
du Gode Nap. s'exprime ainsi à ce sujet : « L'estimation des 
immeubles est faite par experts choisis^ par les parties inté- 
ressées, ou, à leur refus nommés d'ofElce. » 

a Le procès- verbal des experts doit présenter les bases de 
l'estimation ; il doit indiquer si l'objet estimé peut être com- 
modément partagé, de quelle manière, fixer enfin, en cas de 
division, chacune des parts qu'on peut en former, et leur 
valeur. » 

Cet article a été modifié par la loi du 2 juin 1841 qui a révisé 
une partie du Gode de procédure. En effet, eous l'empire du 
Code Napoléon, l'estimation des immeubles é ait obligatoire, 
tandis qu'aujourd'hui elle est facultative, aux lejmesderart.970 
du Gode de procédure : 

€ Le tribunal pourra, soit qu'il ordonne le partage, soit qu'il 
ordonne la licitation, déclarer qu'il y sera immédiatement pro- 
cédé sans expertise préalable, même lorsqu'il y aura des mi- 
neurs en cause ; dans le cas de licitation, le tribunal détermi- 
nera la mise à prix conformément à l'art. 955. » 
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En second lieu, sous l'empire des art. 466 el 824 du Ciode 
Nap.^les experts devaient être au nombre de trois, à moins que 
les parties ne fussent majeures et ne consentissent à la nomi* 
nation d'un seul expert, aujourd'hui, d'après l'art. 971 du 
Gode de proc. révisé, le tribunal peut ne non^mer qu'un seul 
expert, même au cas où il y a des mineurs et où les parties 
sont en dissentiment sur ce point. 

Il existe entre l'art. 466 du Gode Napoléon, au titre de la 
Minorité, et notre art. 824 deux différences très-importantes. 
Voici le texte de l'art. 466 : « Pour obtenir à l'égard du mi- 
neur tout l'effet qu'il aurait entre majeurs, le partage devra 
être fait en justice, et précédé par une estimation faite par ex- 
perts nommés par le tribunal de première instance du lieu de 
l'ouverture de la succession. » 

« Les experts, après avoir prêté, devant le président du 
même tribunal, ou autre juge par lui délégué, le serment de 
bien et fidèlement remplir leur mission, procéderont à la di- 
vision des héritages et à la formation des lots, qui seront tirés 
au sort, et en présence soit d'un membre du tribunal, soit 
d'un notaire par lui commis, lequel fera la délivrance des lots. 
Tout autre partage ne sera considéré que comme provision- 
nel. » 

1" D'après l'art. 46o les experts doivent être nommés d'office 
par le tribunal, tandis que d'après l'art. 824 dont nous avons 
donné plus haut le texte, ils peuvent être choisis par les par- 
ties elles-mêmes. 

On a dit pour expliquer cette différence, que l'art 466 s'ap- 
pliqueaucasoù ily a des héritiers mineurs, tandis que l'art. 824 
qu'on rattacheainsi à rart.823,prévoit Thypothèse où toutes les 
parties sont majeures et maîtresses de leurs droits. Celte res- 
triction ne paraît guère admissible en présence des art. 838 et 
840, qui soumettent précisément à l'application de l'art, 824 
l'hypothèse que l'on voudrait y soustraire, c'est-à-dire celle où 
des mineurs se trouvent intéressés au partage. Il faut donc 
considérer l'art. 824, promulgué postérieurement à l'art. 466, 



Digitized by 



Google 



- m - 

comme y dérogeant sous le point de vue qui nous occupe. 
Toutefois les nouveaux articles 955 et 978 du Code de pro- 
cédure ne rappelant pas la faculté pour les parties de nommer 
elles-mêmes les experts, il est peut-être plus prudent de les 
&ire toujours nommer d'office lorsqu'il y a les mineurs parmi 
les héritiers^ ^ 

2* D'après Fart. 466 les experts doivent procéder à la for- 
mation des lots, tandis que d'après Tart. 824, ils n'ont pas 
cette mission. 

Cette seconde différence n'est qu'apparente ; les art. 466 et 
824 prévoient deux espèces distinctes, ainsi que le prouve 
manifestement! 'art. 97S du Code de procédure. L'art. 466 doit 
être suivi, quand la demande en partage n'a pour objet que la 
division d'un ou plusieurs immeubles sur lesquels les droits 
des intéressés sont déjà liquidés. 11 faut s'en tenir à l'art. 824 
dans tous les autres cas. Du reste, même dans l'hypothèse où 
les experts ne sont pas chargés de former les lots, ils doivent 
toujours préparer et faciliter les éléments de cette formation, 
ainsi que le déclare l'art. 824. 

L'estimation des immeubles ne doit pas être faite en masse 
et en bloc, ni porter séparément sur chacune des parties des 
immeubles; le premier mode de procéder ne faciliterait pas la 
formation des lots et le second entraînerait des frais inutiles; 
aussi l'art. 971 du Code de procédure dit-il, dans son troi- 
sième alinéa : « Les rapports d'experts présenteront sommai- 
rement les bases de l'estimation sans entrer dans le détail des- 
criptif des biens à partager ou à liciter. • Il faut que chaque 
immeuble soit estimé séparément, que l'estimation soit moti- 
vée et fondée sur des bases certaines, telles que les revenus 
de l'immeuljle, les anciens baux, la nature, la situation et 
l'espèce de production de cet immeuble. 

En ce qui concerne les meubles, Fart. 825 du Code Napo- 
léon s'exprime ainsi : 

« L'estimation des meubles, s'il n'y a pas eu de prisée faite 
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dans un inventaire régulier, doit être faite par gen& à ce coa- 
naissant, à juste prix et sans crue. » 

L'estimation des meubles se trouTe ordinairementdans l'in- 
ventaire qui précède la éramade en partage. A défout d'in- 
ventaire régulier, cette estimation est faite par des commis- 
saires-prîseurs ou des experts, à juste prix et sans crue.' Ces 
derniers mots ont pour objet d'abolir un ancien usage d'après 
lequel on estimait les choses à inventorier, au-dessous de leur 
valeur, sauf à augmenter le montant de la prisée d'une partie 
aliquote appelée crue ou plus-value. Cet usage datait d'un 
édit d'Henri II (février 1566) qui rendait les experts garants 
de leur estimation, lorsque les meubles étaient vendus au- 
dessous de cette estimation. Pour échapper à ce danger, les 
experts estimaient les meubles au-dessous de leur valeur. 

Tous les biens, sans distinction, doivent être eslimés, 
non pas d'après la valeur qu'ils avaient au moment de l'ou- 
verture de la succession, mais suivant leur valeur au moment 
même de l'estimation. 

Quant à la vente des biens, l'art. 826 du Code Napoléon, qui 
s'en occupe, est ainsi conçu : 

(c Chacun des cohéritiers peut demander sa part en nature 
des meubles et immeubles de la succession, néanmoins s'il y 
a des créanciers saisissants ou opposants, ou si la majorité des 
cohéritiers juge la vente nécessaire pour l'acquit des dettes et 
charges de la succession, les meubles sont vendus publique- 
ment en la forme ordinaire. » 

Il résulte de ce texte qu'en principe chaque héritier peut 
demander en nature sa part dans les immeubles et dans les 
meubles de la, succession; ce n'est donc que par exception, 
qu'il y a lieu à la vente des immeules et des meubles. 

L'art. 826 ne s'occupe que de la vente des meubles. Cette 
vente peut avoir lieu dans deux cas. Le premier est celui où 
il y a des créanciers saisissants ou opposants, lorsqu'il ne se 
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trouve aucQQ argent comptant dans lasuccessston pour les dé^ 
intéresser. En pareille hypothèse, les cohéritiers n'ont pas 
besoin d'être d'accord pour la vente des meubles ; un seul 
4'entre eux peut forcer la main à ses cohéritiers pour faire 
procéder k la vente et empêcher ainsi qu'elle n'ait lieu sur 
saisie, ce qui entraînerait des lenteurs et des frais inutiles. 

Le second cas dans lequel la vente des meubles peut avoir 
lieu, est celui où la majorité des cohéritiers la juge nécessaire 
pour l'acquit des dettes et charges de la succession. On a sou- 
tenu, par argument des art. 220 et 507 du Gode de commerce, 
que la majorité devait se former ici non pas eu égard aunom- 
bre^d'héritiers, mais eu égard à l'importance des droits héré- 
ditaires de chaque héritier. 

Nous croyons, au contraire, que la majorité doit se comp- 
ter par le nombre des têtes, sans égard à l'importance des 
droits héréditaires. En effet, le mot majorité^ employé seul et 
sans autre explication, signifie toujours le plus grand nombre 
de voix. Il est vrai que les art. 220 et 507 du Code de com- 
mercç, exigent une majorité expéciale, mais précisément, 
parce qu'ils dérogent au droit commun, ils ont soin de s'en 
expliquer formellement. Les motifs qui ont fait admettre cette 
majorité spéciale dans les articles 220 et 507 du Gode de com- 
merce, ne se rencontrent pas d'ailleurs dans notre espèce où 
il ne s'agit que d'une simple mesure de détail, que d'une ques- 
tion d'opportunité, tandis que dans les cas prévus par les ar- 
ticles 220 et 507 il s'agit d'imposer un sacrifice, une perte 
qu'il a paru juste de faire subir à la majorité qui l'impose à la 
minorité, dans une mesure proportionnelle. Tout ce qu'on 
pourrait dire c'est qu'en cas de partage des voix, la prépondé- 
rance appartiendrait aux héritiers qui prendraient la plus forte 
partie de lasuccession ; et encore, nous parai trait-il plus sûr 
de s'en rapporter sur ce point à la décision du tribunal. Les 
héritiers qui succèdent par représentation, n'ayant que le 
droit de celui qu'ils représentent, ne doivent compter que 
pour une tête et n'avoir par conséquent qu'une voix dans la 
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délibération et le vote sûr la question de savoir s'il faut vendre 
ou conserver les meubles de 'la succession. 

Ce n'est que pour un cas déterminé, pour l'acquit des dettes 
et charges de la succession, que la majorité peut imposer sa 
volonté à la minorité; la majorité ne peut donc faire vendre 
les meubles que jusqu'à concurrence des dettes et charges de 
la succession; elle ne peut les faire vendre lorsqu'il y a dans 
la succession des deniers comptants qui suffisent à désinté- 
resser les créanciers héréditaires, ni sous le prétexte que la 
vente présenterait des avantages évidents. Du reste nous pen- 
sons que la majorité peut faire la loi à la minorité relative- 
ment à la vente des meubles non-seulement lorsqu'elle y a 
intérêt, c'est-à-dire lorsque les dettes étant hypothécaires, 
chaque héritier détenteur d'un immeuble hypothéqué est 
exposé à payer plus que la part qu'il doit définitivement sup- 
porter dans la dette, mais encore lorsqu'elle n'est pas exposée 
à ce danger, parce que la dette étant purement chirographaire 
et divisible, chaque héritier est certain de ne jamais être forcé 
à payer plus que sa part. En effet la loi ne fait aucune distinc- 
tion, et le motif pour lequel elle a établi la règle dont nous 
nous occupons, qui est de prévenir des saisies imminentes de 
la part des créanciers, au moment de l'exigibilité des dettes 
héréditaires, se rencontre aussi bien dans le cas où la dette 
est purement chirographaire et divisible que dans celui où 
elle est hypothécaire. 

Certains auteurs soutiennent que, dans les deux hypothèses 
prévues par l'art. 8?6, chacun des cohéritiers a le droit d'em- 
pêcher, pour sa part, la vente du mobilier, et de prendre cette 
part en nature, en payant de ses propres deniers sa part dans 
les dettes. C'était le sentiment de Pothier, et Tart. 140 du 
projet de loi du gouvernement (an VIII) avait reproduit cette 
opinion en faveur de laquelle on peut encore invoquer le 
manque d'intérêt, pour les héritiers, à empêcher la distraction 
de la part de leur cohéritier dans le mobilier, moyennant le 
paiement de sa part dans les dettes. D'ailleurs il ne serait pas 
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juste de laisser le cohéritier dont il's'agit souffrir des saisies 
pratiquées ou qui sont imminentes^ puisqu'il offre de les faire 
cesser ou de les prévenir. 

Nous préférons cependant la doctrine contraire. Il n'est pas 
possible d'autoriser un des héritiers à distraire sa part en na- 
ture des meubles, même en offrant de payer avec son propre 
argent sa part dans les dettes, en présence des termes si abso- 
lus de l'art. 826, qui pose une règle générale ne paraissant pas 
susceptible d'admettre aucune exception. Si les rédacteurs du 
Gode avaient voulu adopter l'exception qu*on prétend tirer de 
l'art. 826, ils n'auraient certes pas repoussé et modifié le texte 
du projet de loi de l'an YIII qui la consacrait. La volonté indi- 
viduelle de chacun des héritiers doit donc se soumettre à la 
décision de la majorité, avec d'autant plus de raison que la 
distraction d une portion des meubles en nature est impos- 
sible, puisqu'elle ne peut résulter que d'un partage, et qu'on 
ne peut procéder au partage, et par suite, à la formation des 
lots, avant que la liquidation soit terminée; ajoutons enfin 
que les délais qu'entraînerait ce prélèvement préjudicieraient, 
dans la première hypothèse de l'art. 826, aux créanciers déjà 
saisissants, et amèneraient précisément dans la seconde^ en 
retardant la vente, les saisies qu'on veut prévenir. 

C'est aussi à la majorité des héritiers qu'appartient le droit 
de décider quels meubles doivent être vendus, lorsque le prix 
de quelques-uns seulement de ces meubles su£&t à désinté- 
resser les créanciers de la succession. 

La vente des meubles doit être faite publiquement, dans les 
deux cas prévus par l'art. 826. Mais il n'en est pas toujours 
ainsi; en effet, lorsque les parties sont majeures, présentes et 
d'accord, et qu'il n'y a aucun tiers intéressé, par exemple 
aucun créancier saisissant ou opposant, la vente des meubles 
peut avoir lieu dans la forme qu'il plaît aux héritiers d'adop- 
ter. (952 G. de proc.) Lorsque la vente doit être faite publi- 
quement, ce sont les commissaires-priseurs qui y procèdent 
exclusivement dans le chef-lieu de leur établissement, et, 
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dans les aulres parties de leur ressort, concurremment avec 
les notaires, les greffiers et les huissiers. Les» notaires ont 
seuls le droit de vendre les meubles incorporels, auti*es que 
les rentes sur l'État et les valeurs industrielles cotées à la 
bourse, dont la vente est effectuée par les agents de change. 

Il est procédé à la vente sur la réquisition de l'une des par- 
ties intéressées, en vertu de l'ordonnance du président du 
tribunal de première instance, et en présence des parties ou 
elles dûment appelées ; le procès- verbal de la vente doit faire 
mention de la présence onde l'absence du requérant (art. 946, 
947, 950, 951 G. de proc). 

f La vente se fait dans le lieu où sont les effets, s'il n'en est 
autrement ordonné. S'il s'élève des difficultés il pourra être 
statué provisoirement en référé par le président du tribunal 
de première instance. » (Art. 949, 948, G. de proc.) 

La vente publique des meubles de la succession doit être 
annoncée par des affiches et par la voie des journaux. (Art. 617, 
G. de proc.) La vente est faite au comptant, au profit du der- 
nier enchérisseur; faute de paiement immédiat, l'objet est 
vendu sur-le-champ à la folle enchère de l'enchérisseur. L'of- 
ficier public qui procède à la vente ne peut se rendre adjudi- 
cataire; il est responsable du prix des adjudications. (Art. 624, 
628, G. de proc.) 

Nous passons maintenant à la vente des immeubles au sujet 
de laquelle l'art. 827 s'exprime ainsi : 

« Si les immeubles ne peuvent pas se partager commodé- 
ment, il doit être procédé à la vente par licitation devant le 
tribunal. 

« Gependant les parties, si elles sont toutes majeures, peu- 
vent consentir que la licitation soit faite devant un notaire, 
sur le choix duquel elles s'accordent. » 

D'après ce texte, il n'y a relativement aux immeubles qu'un 
seul cas d'exception à la règle d'après laquelle chacun des 
héritiers peut demander sa part en nature; c'est le cas où les 
immeubles sont impartageables. La majorité des héritiers ne 
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peut ici, sous aucun prétexte, faire la loi à la minorité et 
vendre malgré elle les immeubles héréditaires, ainsi que cela 
a lieu lorsqu'il s'agit de meubles. Lorsque les immeubles de 
la succession sont partageables, les héritiers ne peuvent les 
vendre qu'autant qu'ils sont d'accord sur ce point; il résulte 
de là qu'il faut qu'ils soient tous majeurs, capables et maîtres 
de leurs droits, ou que s'il y a parmi eux des mineurs, on ob- 
serve les formalités exigées pour l'aliénation des immeubles 
des mineurs. (457, 458, 467, G. Nap., et 953 C. de proc.) 

La question de savoir quand les immeubles sont imparta-^ 
geables est une question de fait abandonnée à Tappréciation 
du tribunal. Il est bien évident, du reste, que cette question 
dépend le plus souvent de Timportance et de la nature des 
biens de la succession, du nombre des héritiers, de la quotité 
de leurs parts, de la manière dont les lots doivent être formés. 
Ce qu'il ne faut jamais perdre de vue on cette matière, c'est 
qu'en principe, et d'après le vœu du législateur, les immeubles 
doivent être partagés en nature, et que, par conséquent, la 
vente n'en doit avoir lieu qu'en cas d'absolue nécessité, lors- 
que la division de ces immeubles les déprécieraient notable- 
ment et en rendrait la jouissance peu productive. 

Remarquons eofln que, même dans le cas où chaque im- 
meuble est déclaré impartageable, il n'y a cependant pas lieu 
à licitation, si la totalité des immeubles réunis peut se parta- 
ger commodément et servir à composer les lots (974 fi. de 
proc). Et d'un autre côté, que même dans le cas où l'un ou 
plusieurs des immeubles impartageables excèdent la valeur 
sodt de la plus forte part héréditaire, soit des autres immeu- 
bles, ce n'est pas une raison pour les liciter, puisqu'on peut, 
lorsque l'écart n'est pas trop considérable, compenser l'iné- 
galité des lots en nature par une soulte (833). 

Il a toujours été admis, à Rome et dans notre ancienne juris- 
prudence, comme on l'admet encore aujourd'hui dans la pra- 
tique, bien que la loi soit muette sur ce point, que les juges 
peuvent établir une servitude au profit d'un des lots et à la 
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charge d'un autre lot, de façon à rendre ainsi partageable un 
immeuble qui ne le serait pas autrement; toutefois iU doivent 
éviter que la servitude soit trop onéreuse, car alors la licitation 
serait préférable. Mais les juges ne peuvent, afin d'empêcher la 
vente d'un immeuble, en attribuer la nue propriété à un héri- 
tier, et l'usufruit à un autre héritier. Une pareille opération 
est, en effet, contraire du caractère essentiel du partage qui 
est de faire obtenir à chaque héritier sa part en nature* ou du 
moins, si cela est impossible, un capital équivalent, puis- 
qu'elle substitue à une part en pleine propriété, c'est-à-dire 
à un droit éminemment stable et perpétuel, un droit d'usu- 
fruit aléatoire et temporaire. Les parties peuvent seules, lors- 
qu'elles sont capables et maîtresses de leurs droits, modifier 
ainsi les principes du partage. 

Lorsqu'un immeuble de la succession est impartageable, il 
y a lieu, comme le dit l'art. 827, cité plus haut, à la. licitation 
de cet immeuble. Si les parties sont majeures et maîtresses 
de leurs droits, elles peuvent procéder à cette licitation, soit 
devant un juge du tribunal à l'audience des criées, soit devant 
un notaire qu'elles font nommer par le tribunal, ou qu'elles 
choisissent elles-mêmes; ou bien elles peuvent adopter toute 
autre forme qui leur conviendra, vendre par exemple l'im- 
meuble à l'amiable et sans enchères (827). Dans le cas où les 
cohéritiers font vendre l'immeuble aux enchères, soit devant 
le juge, soit devant un notaire, chacun d'eux est le maître de 
demander que les étrangers soient appelés à la licitation (1687). 

S'il y a des incapables parmi les héritiers copropriétaires 
de l'immeuble impartageaUe, la licitation devant le juge, ou 
devant un notaire, qui, dans ce cas, ne peut être nommé que 
par le tribunal et non plus choisi par les parties comme lors- 
qu'elles sont toutes capables (459 Code Nap., et 954, 970 Code 
de proc), est le seul mode possible d'aliénation. C'est ce que . 
dit l'art. 839 du Code Napoléon : 

a S'il y a lieu à licitatiout dans le cas du précédent article 
(celui où l'une des parties est incapable), elle ne peut être 
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faile qu'en justice avec les formalités prescrites poar l'aliéna^ 
tioh des biens des mineurs; les étrangers y sont toujours 
admis. » (Comp. art. 1687.) 

Aux termes de Tart. 954 du Code de procédure, Tautorisa- 
tion du conseil de famille, qui. est indispensable lorsque la 
licilation est provoquée au nom des mineurs, n'est pas néces- 
saire lorsqu'elle est provoquée contre les mineurs par leurs 
cohéritiers. 

La mise à prix de l'immeuble licite est fixée par le tribunal, 
sans expertise préalable, ou par des experts nommés par le 
tribunal (955 Code de proc). Les enchères sont ouvertes sur 
un cahier des charges déposé par l'avoué au greffe du tribunal, « 
ou dressé par le notaire commis et déposé dans son étude, si 
la vente doit avoir lieu devant notaire. Le cahier des charges 
a pour but d'éclairer ceux qui veulent se porter enchérisseurs, 
sur Tobjel vendu et sur les conditions de la vente. Ce cahier 
contient : l"" renonciation du jugement qui a autorisé la vente; 
2^ celle des titres qui établissent la propriété; 3^ les indica- 
tions relatives à la nature, à la situation et à la contenance des 
biens; 4*" renonciation de la mise à prix et des conditions de 
la vente; 5* les noms, demeure et profession du poursuivant, 
les noms et demeure de son avoué; 6"* les noms, demeures et 
professions des colicitants et leurs avoués (957, 972 Code de 
proc.)» 

Le cohéritier poursuivant doit, dans la huitaine qui suit le 
dépôt du cahier des charges au greffe ou chez le notaire, faire 
sommation par un simple acte, aux colicitants, en l'étude de 
leurs avoués, d'en prendre communication. Les difficultés qui 
peuvent s'élever au sujet du cahier des charges, sont jugées 
à l'audience, sans aucune requête, et sur un simple acte 
d'avoué à avoué. Le jugement qui intervient alors ne peut 
être attaqué que par la voie de l'appel, dans les formes et les 
délais prescrits par les art. 731 et 732 du Code de procédure. 
Tout autre jugement sur les difficultés relatives aux forma- 
iités postérieures à la sommation de prendre com munie tion du 
Grouslé. I i 
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cahier des charges, ne peut être attaqué ni par opposition, ni 
par appel. 

Si au jour indiqué par l'adjudication, les enchères ne cou- 
vrent pas la mise à prix, le tribunal peut ordonner, sur re- 
quête^ une nouvelle adjudication au-dessous de la mise à prix 
fixée primitivement (art. 963 du Code de proc). 

Dans les huit jours de l'adjudication, toute personne peut 
surenchérir d'un sixième du prix printipal, en se conformant 
aux conditions et aux formalités prescrites par les art. 708, 
709 et 710 du Gode de procédure. 

Lorsqu'une seconde adjudication a lieu après la surenchère, 
aucune autre surenchère des mêmes biens ne pcul être reçue 
(art. 973 et 975 Code de proc). 

La vente doit élre rendue publique par des placards, repro- 
duits dans les journaux, et contenant, outre les principales 
énonciations du cahier des charges, les jours, lieu et heure 
de l'adjudication, ainsi que l'indication soit du notaire et de sa 
demeure, soit du tribunal devant lequel l'adjudication doit 
avoir lieu, et l'indication des avoués des colicitants. Aujour- 
d'hui une seule apposition de placard est exigée par la loi ; elle 
peut être faite n'importe quel jour de la semaine, aux termes 
de l'art. 959 du Gode de procédure, modifiant à un double 
point de vue l'art 459 du Gode Napoléon qui exigeait trois af- 
fiches par trois dimanches consécutifis (art 958, 959, 960 Gode 
de proc). 

IL Après les estimations et les ventes, il n'y aurait plus 
qu'à procéder à la formation des lots avec les objets estimés ou 
le prix provenant de leur vente, et à attribuer ces lots aux co- 
héritiers, si les droits de ces cohéritiers étaient liquidés. Mais 
comme il arrive rarement que la masse, après Testimation et 
la vente des objets héréditaires, ne doive pas subir quelque 
augmentation ou diminution par suite des obligations et ses 
prestations dont les héritiers peuvent être tenus les igis en- 
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vers les autres, la composition des lots et leiar attribution n*ont 
généralement lieu qu'après la liquidation. 

L'art. 828 s'exprime ainsi au sujet de la liquidation : 

« Après que les meubles et les immeubles ont été estimés et 
vendus, s'il y a lieu, le jug<î-commissaire renvoie les parties 
devant un notaire dont elles conviennent, ou nommé d'office, 
si elles ne s'accordent pas sur le choix. 

« On procède, devant cet officier, aux comptes que les co- 
partageants peuvent se devoir, à la formation de la masse gé- 
nérale, à la composition des lots, et aux fournissements à 
faire à chacun des copartageants. 

Nous avons déjà dit que cet art. 829 avait été modifié par 
l'art. 969 du Code de procédure révisé (Loi du 2 juin 1841), 
aux termes duquel le notaire est nommé par le tribunal dans 
le jugement qui statue sur la demande en partage. 

Le notaire commis procède seul et sans Tassistance d'un se- 
cond notaire ou de témoins ; le concours permanent des par- 
ties ne lui est pas nécessaire. Si les parties se font assister au^ 
près de lui d'un conseil, les honoraires de ce eonseiln'entreront 
point dans les frais de partage, et seront à leur charge (977, 
Godedeproc). 

Il peut arriver que pendant le cours des opéi-ations de la li- 
quidation, il s'élève des difficultés et des contestations, c'es^t ce 
qui est prévu dans l'art* 837 du Code Napoléon, ainsi conçu : 

« Si dans les opérations renvoyées devant un notaire, il 
s'élève des contestations, le notaire dressera procès-verbal des 
difficultés et des dires respectifs des parties, les renverra de- 
vant le commissaire nommé pour le partage, et, au surplus, il 
^ra procédé suivant les formes prescrites par les lois sur la 
procédure. » 

Aux termes de l'art. 977 du Gode de procédure, le procès- 
verbal rédigé par le notaire doit être déposé au gre& dn tri- 
bunal . «Si le juge-commissaire renvoie les parties à l'audiencei 
rindieatioû du jour où elles devront comparaître leur tiendra 
lieu d'ajoui^nement. U ne sera fait aucune sommation pour 
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comparaître soit devant le juge, soit à l'audience. » Les diffé- 
rents éléments de la liquidation consistent, comme le dit 
l'art. 888, dans les comptes, les rapports, la formation de la 
masse et les fournissements à faire à chacun des copartageants, 
ce qui comprend : les indemnités que les cohéritiers peuvent 
se devoir respectivement à raison de l'administration des biens 
de la succession, des dépenses faites ou des dommages éprou- 
vés à l'occasion de ces biens ; les rapports des donations qu'ils 
ont reçues du défunt; les créances ou les dettes que chacim 
des cohéritiers peut avoir envers la succession; les sommes 
qui doivent être fournies à un des héritiers pour remplir 
la différence résultant en sa faveur de la balance des comptes, 
ou comme paiement d'un legs par préciput. 

Les art. 829 et 830 du Code Napoléon s'occupent spéciale- 
ment des rapports : 

Art. 829. — <c Chaque cohéritier fait rapport à la masse, sui- 
vant les règles qui seront ci-après établies, des dons qui lui 
ont été faits, et des sommes dont il est débiteur. » 

Art. 830. — c Si le rapport n*est pas fait en nature, les co- 
héritiers, à qui il est dû, prélèvent une portion égale sur la 
masse de la succession. Les prélèvements se font, autant que 
possible, en objets de même nature, qualité et bonté, que les 
objets non rapportés en nature. » 

Nous n'avons pas à entrer dans l'examen de ces articles qui 
se rattachent à la section dans laquelle le législateur a établi 
les règles du rapport, et qui par conséquent sortent du cadre 
de notre sujet. Il nous suffit de les mentionner comme conte- 
nant l'indication de Tune des opérations de la liquidation, qui 
donne lieu aux difficultés et aux controverses les plus nom- 
breuses. 

III. Quand la masse partageable est déterminée et que les 
droits des parties sont liquidés, il ne reste plus qu'à former 
les lots et à les attribuer à chacun des héritiers. 

C'est alors que se présente la question de savoir comment se 
fera l'attribution des lots. Si l'on procède par voie de tirage 
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au sort, on est certain que tous les cohéritiers mettront leurs 
soins à composer également les lots puisqu'ils seraient expo^ 
ses, s'ils agissaient autrement, à obtenir par la voie du sort 
un des lots les moins importants ; mais on arrive souvent à des 
résultats fâcheux, en ce sens, que le sort peut faire échoir à 
Tun clés cohéritiers des objets qui ne sont pas appropriés à ses 
besoins particuliers ou à ses convenances personnelles, tandis 
que des biens dont il aurait pu tirer un très-bon profit sont 
tombés entre les mains des autres héritiers. Si l'on procède 
par voie d'attribution directe des lots à chacun des héritiers, 
attribution faite soit par le juge, soit par une des parties, on 
évite les inconvénients dont nous venons de parler, mais on 
fait naître les soupçons de partialité, de complaisance, qui 
troublent la bonne harmonie entre les copartageants. 

Chacun de ces moyens a donc ses avantages et ses désavan- 
tages. 

Dans notre ancien droit on ne parait pas avoir eu un sys- 
tème bien arrêté sur ce point. La plnpart des jurisconsultes 
enseignaient qu'on devait tirer les lots au sort, mais le plus 
souvent dans la pratique, l'attribution des lots était faite par 
le juge, comme en droit romain. Dans certaines coutumes, les 
coutumes de Nivernais et d'Anjou, par exemple, l'aîné compo- 
sait les lots, puis, les autres héritiers les choisissaient succes- 
sivement, par rang d'âge, en commençant par le plus jeune. 

Nous allons examiner le système du Gode sur cette matière, 
et nous demander d'abord par qui les lots doivent être com- 
posés ; puis, de quelle manière ils doivent être composés ; e i 
enfin, combien on doit former de lots et comment on les ré- 
partit entre les héritiers. 

r Les art. 834 du Gode Napoléon et 978 -du Gode de procé- 
dure, répondent à la question de savoir par qui les lots doivent 
être composés ; 

Art. 834 Gode Nap. — « Les lots sont faits par l'un des co- 
héritiers, s'ils peuvent convenir entre eux sur le choix, et si 
celui qu'ils avai^t choisi accepte la commission ; dans le cas 
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eontraioe, les lots sont faits par un expert que le juge-tonrinis- 
saire désigne. i> 

« ns sont ensuite tirés au sort. » 

Art. 978 Gode de proc. — « Les lots seront faits par Tan 
des cohéritiers, s'ils sont tous majeurs, s'ils s'accordent sur le 
choix et si celui qu'ils auront choisi accepte la commission ; 
dans le cas contraire, le notaire, sans qu'il soit besoin d'au- 
cune autre procédure, renverra les parties devant le juge- 
commissaire ; et celui-ci nommera un expert. » 

Il résulte de ces textes : Que tous les cohéritiers doi*- 
vent être d'accord pour donner à l'un d'eux le droit de 
composer les lots; ce n'est pas seulement la majorité qui est 
requise, mais l'unanimité. La décision des héritiers n'a d'effet 
qu'autant que celui qu'ils ont choisi accepte la commission de 
former les lots. 

En second lieu^ que l'art. 978 en exigeant que tous les co- 
héritiers soient majeurs, exige virtuellemeni qu'ils soient 
présents et maîtres de leurs droits. Les représentants légaux 
des incapables ne peuvent donc exercer le droit de choisir uq 
des héritiers au nom des incapables ; en cas de minorité ou 
iautre incapacité, les lots sont nécessairement faits par un ex- 
pert que nomme le juge-commissaire. Enfin que dans Thy- 
pothése où toutes les parties sont majeures et maîtresses de 
leurs droits, libres par conséquent d'abandonner en tout étal 
de cause les voies judiciaires, elles peuvent s'entendre pour 
■nommer elles-mêmes l'expert, bien que l'art. 978 du Code de 
procédure semble exiger qu'il soit toujours désigné par le 
juge-commissaire. Tout ce qu'on peut conclure alors des ar- 
ticles 834 du Code* Napoléon et 978 du Code de procédure, 
c'est que le juge-commissaire, si les parties ne sont pas d'ac- 
cord, nommera immédiatement l'expert, sans laisser aux par- 
ties le délai de trois joiu*s qui leur est ordinairement accordé 
en pareil cas par l'art. 305 du Code de procédure, pour ftdre 
leur choix. 
' Nous rappelons ici que, dans Thypothése spéciale de Far 



Digitized by 



Google 



— lia - 

tiêlê 975 du Code de procédure dout nous avons parlé plus 
haut, en expliquant l'apparente contradiction qui existe entre 
lés art. 466 et 834 du Code Nap., les experts qui procèdent à 
Testimation peuvent en même temps composer les lots. 

Après la formation des lots par un héritier, ou par un ex- 
pert, chaque héritier peut présenter les observations sur la 
composition des lots, et faire les réclamations qu'il jugera 
xjonvenables, soit parce qu'on a omis, par exemple, quelques 
biens dans lepartage, soit parce que Tégalité n'a pas été stric- 
tement observée dans la compositton des lots dont les uns 
comprennent plus d'objets d'une certaine nature que les 
autres. C'est ce que dit l'art. 835 du Code Napoléon. 

« Avant de procéder au tirage des lots, chaque copartageant 
est admis à proposer ses réclamations contre leur formation. » 

Les réclamations des cohéritiers à ce sujet sont poursuivies 
comme toutes les autres contestations qui s'élèvent à l'occa- 
sion du partage, dans la forme prescrite par le3 trois derniers 
alinéas de l'art. 977 du Code de procédure. Quand ces récla- 
mations sont jugées, ou immédiatement après l{i fixation des 
lots, s'il n'y a pas de contestations, le poursuivant fait sommer 
les copartageants de venir chez le notaire pour assister à la 
clôture du procès- verbal, en entendre la lectui e et le signer 
(art. 980 Code de proc). Le procès-verbal du notaire contient 
un rapport du cohéritier ou de Texpert chargé de former les 
lots, établissant la composition de ces lots (art. 979 Gode de 
proc). 

Si toutes les parties sont capables et approuvent le procès- 
verbal du notaire, Thomologation du tribunal n'est pas néces- 
saire. Ce procès- verbal doit au contraire être homologué, si 
l'une des parties refuse de l'approuver ; il en est de métne 
lorsque les parties étant d'accord pour approuver le procès- 
verbal, il y a parmi elles des incapables; dans ce dernier cas, 
l'homologation a lieu sur les conclusions du ministère public 
(art. 981 Code deproc.). . 
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2^ Occupons-notts maintenant de la manière dontBont eomr 
posés les ]ots. 

Ce point est réglé pflur les art. 832 et 833 du Gode Napolépn, 
dont voici le texte : 

Art. 832. — « Dans la formation et composition des lots, on 
doit éviter, autant que possible, de morceler les héritages et 
de diviser les exploitations: et il convient de faire entrer 
dans chaque lot, s'il se peut, la même quantité de meubles^ 
d'immeubles, de droits ou de réserves de même nature ou 
valeur, d 

Art. 833. — <c L'inégalité des lots en nature se compense 
par un retour, soit en rente, soit en argent. » 

Les e^rpressions employées par le législateur indiquent que 
les règles qu'il prescrit pour la composition des lots n'ont, 
chacune en particulier, rien d'absolu ; on doit chercher, en 
les appliquant, à les concilier entre elles et à les tempérer les 
unes par les autres. 

La règle que chacun des lots doit être composé de biens de 
la même nature, espèce et valeur, est tirée du principe de 
l'art. 826, qui porte que chaque héritier peut demander sa 
part en nature des meubles et immeubles de la succession; 
seulement, la disposition de l'art. 832 est moins absolue que 
celle de l'art. 826; elle apporte au principe de ce dernier ar- 
ticle un tempérament qui en.rend l'application plus facile, en 
la subordonnant aux circonstances et aux nécessités du par- 
tage. Toutefois il ne faut pas conclure, de Tart. 832, que la 
règle dont il s'agit puisse être entièrement abandonnée ou 
sacrifiée dans un partage judiciaire, comme elle pourrait 
l'être dans un partage à l'amiable fait entre personnes capables 
et maîtresses de leurs droits, sans que cette convention cessftt 
nécessairement d'avoir le caractère d'un partage et d'en pro- 
duire les effets. 

Notons en passant que, bien que l'art. 832 comprenne les 
créances parmi les biens qui doivent composer les di£fôrents 
lots destinés à chacun des héritiers, il ne fetut pas en conclure 
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que les créances ne se divisent pas de plein droit eatre les 
héritiers dés Ja mort du de cujus; càv^ à Rome, où la divi-^ 
sion de plein droit des créances a toujours été reconnue^ on 
donnait au juge le pouvoir d'attribuer séparément et pour le 
tout, à chaque héritier, des créances différentes. Nous revien- 
drons sur cette question en expliquant Fart. 883^ qui régie les 
effets du partage. 

L'autre règle de Tart. 632, portant qu'on doit éviter le mor- 
cellement des héritages et la division des exploitations, est 
fort sage; car personne n'ignore que les frais généraux sont 
d'autant moins considérables, et par suite les bénéfices d'au- 
tant plus grands, que les entreprises agricoles ou industrielles 
sont plus importantes. Comme il est Souvent difficile de 
mettre exactement dans chaque lot des immeubles représen- 
tant la même valeur , l'inégalité se compense , d'après 
l'art. 833, soit en faisant payer à l'héritier avantagé une 
somme d'argent à ses cohéritiers^ soit en mettant à sa charge ' 
une rente, c'est-à-dire Tobligation de payer annuellement et 
à perpétuité des prestations en argent oïl en denrées, soit en- 
fin en lui imposant la nécessité de supporter une portion plus 
considérable dans lés dettes. 

3'' Il reste maintenant à nous demander combien on doit 
fermer de lots et comment se fait la* répartition des lots entre 
les héritiers. 

Les art. 831, 834 in fine, et 836 du Gode Napoléon, que 
nous allons reproduire, répondent à ces questions : 

Art. 831 . — f Après ces prélèvements, il est procédé, sur 
ce qui est dans la masse, à la composition d'autant de lots 
égaux qu'il y a d'héritiers copartageants ou de souches copar- 
tageantes. )> 

Art. 834 in fine. — « Les lots sont tirés au sort. » 

Art. 836. -- « Les régies établies pour la division des 
masses à partager sont également observées dans la subdivi- 
sion à faire entre les souches copartageantes. » 

Ainsi, il doit être fait autant de lots qu'il y a d'héritiers ou 
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de sonéhes ^opaMâgeantes, ce qui est la eonséquenoe du priQ^ 
cîpe que eeux <iui suceèdôni par rêprésentation ne compleat 
jamais que pont une tète et ne prennent que la part h laquelle 
aurait eu d^oit le représenté. Les membres de la ménie eoiiT 
ohe plK>cèdént entre eux> en suivant les règles ordinaires 
du partage, à la division du lot qui leur est échu. Les 
lots doivent être tirés au sort. Le tirage .au sort suppose 
que les lots sont égaux; aussi cette. règle ne souffre-t-elle 
aucune difficulté lorsque les héritiers sont appelés à recueillir 
la succession pour des parts égales. 

Mais que décider dans le cas où, par exemple/ l'un des hé* 
ritiers est appelé à prendre le quart de la succession, et le 
second héritier les trois autres quarta? 

On a soutenu que, dans cette hypothèse, il &ut laisser de 
eôté le tirage au sort des lots et procéder au partage par voie 
d'attribution. 

Le tirage au sort, dit*on, n'est pas possible lorsque les co- 
partageants ont des droits inégaux ; or, le législateur n'a pu 
vouloir une chose int possible; l'obligation de tirer les lots au 
sort ne peut donc s'appliquer qu'au cas où les héritiers sont 
appelés à recueillir la succession,. tous également, par portions 
viriles. 11 faut remarquer, d'ailleurs, que l'art. 831 ojdonne de 
faire autant de lots qu'il'y a de copartageants ; or, si on vou- 
lait, lorsque les cohéritiers ont des droits inégs^ux, procéder 
au tirage au sort des bts pour ne pas violer l'art. 834^ on vio- 
lerait manifestement l'art. 831, puisqu'on devrait former, non 
pas autant de lots qu'il y a de copartageants, mais tantôt /i/tis, 
tantôt mains de lots qu'il y a de copartageants. 

On s'explique pourquoi le législateur n'a pas ordonné le tî* , 
rage au sort des lots dans le cas où les parts sont inégales; il 
a reculé devant les difficultés et les inconvénients que présente 
ce mode de procéder. En efCeti lorsque les héritiers sont nom- 
breux, lorsque surtout il y a parmi eux des enfants naturels* 
on se trouve forcé, dans le système qui considère le tirage w 
3ort dt's lots comme le seul moyen possible de répartir les 
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hiêos de la sueoession Mitre les héritiers, de former «me nul* 
titude de petits lots^ de morceler à l'infini les immeables, et 
par conséquent de violer ouvertement Tsrt. 882, qui recom- 
mande 4'éviter le morcellement des héritages. Il est vrai que 
ees inconvénients peuvent être évités par la licitation; mais 
c'est là un remède extrême auquel on ne doit recourir qu'ex- 
ceptionnellement, puisqu'il est contraire à la règle fondamen- 
tale que c^iaque héritier peut réclamer sa part en nature. 
D'ailleurs, il n'y a lieu à la licitation que lorsque les immeubles 
sont impartageables; or, dana l'espèce, cette circonstance ne 
se rencontre pas, les immeubles peuvent se partager commo- 
dément; il ne s'agit que de trouver un mode convenable de 
partage. Or, ce mode, c'est l'attribution des différents objets 
de la succession, faite à chaque héritier, par ïe juge, selon 
l'équité, et en prenant en considération l'intérêt de chacune 
des parties. 

Les prélèvements exercés en nature, sans tirage au sort, 
par un des héritiers sur la masse des biens, fournissent un 
argument d'analogie en faveur de cette opinion, car un prélè- 
vement n'est pas autre chose qu'une part héréditaire plus forte. 

Ce ystème est repoussé par le plus grand nombre des au- 
teurs et condamné par la majorité des arrêts qui ont été ren- 
dus à ce sujet. 

Le partage ne peut avoir lieu par voie d'attribution qu'au- 
tant que toutes les parties, majeures et maltresses de leurs 
droits, y consentent. Le Gode Napoléon n'a pas donné aux 
juges les pouvoirs si larges qui étaient accordés à Rome à l'ar- 
bitre de l'action en partage, puisqu'il a réglé par des disposi- 
tions impératives toutes les opérations du partage; nulle part 
il n'a parlé de l'attribution des objets de la suceei^sion faite 
par le juge, tandis qu'il a ordonné le tirage au sort des lots ou 
la licitation dans certains cas. Il faut donc conclure du silence 
du législateur au sujet de l'attribution des biens héréditaires, 
que le droit de faire cette attribution a été enlevé aux magis- 
trats français, et que le tirage au sort des biens en nature ou 
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la lieitation aont les deux seuls procédés que notre Godé auto-* 
rise pour &iré cesser rindivision. 

Quant à l'art. 831, qui exige qu'il soit &it autant de lots 
qu'il 7 a de copartageants « il vise l'hypothèse la plus frék 
queute, cf'est-à*dire celle où les héritiers sont appelés It la 
succession pour des parts égales; mais la disposition générale 
qu'il contient est applicable à tous les cas; il est, par censée 
quent, impossible d'y trouver une exception au principe du 
tirage au sort des lots. 

Ajoutons enifln que, daus la discussion de la loi du 2 juin 1841 ^ 
qui a modifié le Gode de procédure^ il a été dit positivement, 
à l'occasion d'un amendement au projet de loi, que le Gode 
Napoléon ne reconoaissant pas le partage par attribution, il 
n^ avait pas lieu d'insérer dans le Code de procédure une dis- 
position qui modifierait sur ce point les principes du Gode 
Napoléon. 

Toutes ces raisons nous amènent à décider que le Gode a 
proscrit le partage par voie d'attribution, pour n'admettre que 
le tirage au sort. 

Il reste à nous demander comment on procède au tirage au 
sort des lots, lorsque les parts des héritiers sont inégales. Le 
Code étant absolument muet sur ce point, on a proposé trois 
moyens différents pour suppléer à sou silence. 

Le premier consiste à autoriser ceux dont les parts excèdent 
celles dos autres à prélever cet excédant, puis à diviser en- 
:Suite le surplus en lots égaux. Ce moyen a l'inconvénient de 
soustraire au tirage au sort une portion de la masse parta- 
geable et de constituer ainsi pour partie un partage par voie 
d'attribution, oe qui est prohibé sans distinction aucune. 

Il est vrai que les cohéritiers auxquels le rapport est dû en 
nature, peuvent^ lorsque ce rapport n'est pas effectué, préle- 
ver une portion égale sur la masse de la succession; mais il 
s'agit là d'un cas particulier, fondé sur tin motif spécial; en 
effet, le prélèvement accordé aux héritiers dans Vart, 830 du 
Gode Napoléon n'est pas autre chose que la compensation de 
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la rétention faite par Théritier qui doit à la succession Ib rap- 
port des libéralités qu'il a reçues du défunt; c'est donc un 
moyen de rétablir l'égalité; tandis que, dans l'espèce dont 
nous nous occupons, le prélèvement détruit l'égalité en enle* 
vaut à chaque héritier l'espoir dobtenir, par la voie du tirage 
au sort, les biens qui sont attribués à son cohéritier ei qu'il 
désire peut-être acquérir. 

Le second mo^en consiste, lorsque cela est possible, à faire 
autant de lots que la part la plus forte se trouve de fois dans 
le tout, et après l'attribution par le sort d'un de ces lots à ce- 
lui qui doit le conserver en totalité, à subdiviser le surplus en 
de nouveaux lots. 

Enfin, le troisième moyen consiste à prendre pour mesure 
la part héréditaire la plus faible; à réduire toutes les fractions 
à un dénominateur commun; à diviser la masse héréditaire 
en autant de lots égaux qu'il y a U'unités au dénominateur 
commun des fractions qui représentent les quotes-parts reve- 
nant aux différents cohéritiers^ et à attribuer à chaque héritier 
autant de lots qu'il y a d'unités au numérateur de la fraction 
indiquant la quote-part qu'il est appelé à recueillir. 

Ces deux derniers modes de procéder nous paraissent pré- 
férables 'au premier; ce sont eux, du reste, qui sont suivis 
dans la pratique. C'est aux juges à apprécier, selon les cir- 
constances, la nature et Timportance des biens, le nombre 
des héritiers, lequel' des deux ils doivent adopter pour la for- 
mation des lots. 

Le moyen qui consiste à prendre pour mesure la part la plus 
forte et à opérer ensuite une subdivision entre les cohéritiers 
qui ont les parts les^ plus faibles, a lavantage d'éviter des 
morcellements trop nombreux et d'assurer à Théritier pour la 
plus forte part l'avantage d'obtenir cette part en nature, mais 
il a l'inconvénient de rendre souvent nécessaire la licitation 
des biens qui composaient l'un des lots., pour opérer la pre- 
mière division, lorsque ces biens ne peuvent se subdiviser en 
autant de lots qu'il y a d'héritiers ayant droit à des parts 
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égalée. Le moyen qui consiste à prendre pour mesure la part 
héréditaire la plus faible et à faire autant de lo£) que cetle 
part se trouve de fois dans le tout, a l'avantage d*assurer à 
chaque héritier ia possession d'une part en nature, mais il a 
l'inconvénient de multiplier les lots, et, par conséquent, de 
morceler les biens, inconvénient d'autant plus grave, qu'il 
arrivera souvent qn*un héritier appelé à prendre plusieurs 
lois, se verra attribuer par le sort des parcelles de différents 
biens dont la réunion entre les mêmes mains offrirait de 
grands avantages. 

. Les tribunaux devront donc apprécier les avantages et les 
inconvénients de ces deux modes de procéder, et adopter Tun 
ou l'autre, selon les circonstances; ce n'est que dans le cas où 
ils leur paraîtront impraticables tous les^ deux, qu'ils ordonne* 
ront la lieitation des biens de la succession. 

Remarquons^ toutefois, que le moyen qui consiste à déter^ 
miner le nombre des lots suivant la mesure de la part la plus 
forte, n'offre aucun inconvénient si chaque lot est ensuite sus* 
ceptible de se subdiviser de manière à procurer une part en 
nature à ceux, à qui le lot adviendra en commun. Même dans 
le cas où le lot échu en commun aux héritiers institués pour 
des parts moins fortes, ne peut être subdivisé en nature et doit 
être licite, nous pensons que les héritiers ne seraient pas 
admis à se plaindre et à prétendre que leur cohéritier ayant 
obtenu sa part en natare^ l'égalité est détruite, puisqu'ils ne 
peuvent de leur côté avoir aussi leur part en nature, (outed les 
fois qne la lieitation du lot commun ne devrait pas leur causer 
plus de préjudice qu*ils n*en auraient éprouvé de la lidtatkm 
de la niasse héréditaire entre tous les héritiers* Il n*est pei$ 
laisonnablet en effet, d'autorisé celui qui ne peut jouir d*uu 
avantage, à le faire refuser à un autre, pour le seul plaisir de 
l'en priver. 

Nous tirons de* là la conséquence que le mode de^ procéder 
oensiskaiàt à déterminer le nombre des lots suivant la partis 
l^ns fsfte donra être adnûs sur la demadde d.'uB seul AeBbêsb^ 
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tiers, dans tous les cas où il pourra Tétre sans préjudioier aux 
autres héritiers* 

Du reste, lorsque la loi ordonne le partage par souches 
(art. 743), un seul lot doit être établi pour toutes les têtes fai- 
sant partie de la même souche, saos qu'il y ait à s'inquiéter 
des difiScultés que pourra présenter la subdivision de ce lot, 
ni même de Timpossibilité de le subdiviser, ce qui rendra la 
licitation nécessaire. 

On s'est demandé, à ce sujet, si, lorsque la succession doit 
se diviser par moitié entre les deux ligues de parenté, aux 
termes de l'art. 733, ou entre les père et mère survivants et 
les frères et sœurs du défunt aux termes de Fart. 74Hi il ne 
fallait pas d*abord opérer un partage de la masse totale en deux 
lots égaux qui seraient attribués séparément à chaque classe 
de parents, et subdivisés ensuite entre les héritiers de chaque 
ligne qu'on assimilerait ainsi entre eux aux têtes d*une même 
souche; en un mot si on ne devrait pas appliquer aux hypo- 
thèses des art. 733 et 748 le second des trois systèmest ex- 
posés plus haut. 

Quelques jurisconsultes ont soutenu Taffirmative et ont pré- 
tendu que ce mode de partage était une conséquence légale 
des art. 733 et 748. 

Bien que ce système présente certains avantages, puisqu'il 
simplifie et accélère les opérations du partage, nous ne le 
croyons pas fondé, et nous préférons dire que le nM>de de pro- 
céiler qu'il consacre n'est pas applicable aux hypothèses pré* 
vues dans les art. 733 et 748. En effet, ce mode de procéder au 
partage ne peut découler comme une conséquence légale d#s 
articles précités, puisque ces articles sont relatifs à rétablis- 
sement des droits héréditaires et nullement au mode de par- 
tage. Les héritiers appelés par la loi à recueillir la successiqn 
dans les art. 733 et 748 doivent venir à la succession par tète 
selon les règles ordinaires, car chacun d'eux ayant une voca- 
tion particulière et distincte, doit avoir ausû un lot séparé ; on 
ne pont donc grouper ensemble ces différents héritiers dans le 
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partage qu'autant que ce mode de procéder oe leur est pas 
préjudiciable, c'est-à-dire qu'il n'y a lieu de l'adopter à leur 
égard que dans le cas où il pourrait l'être en ce qui concerne 
les autres héritiers. Si l'art. 831 consacre le système des 
groupes relativement aux souches copartageantes, il n'y a 
là rien que de très-rationnel et de très-logique. En effet les 
héritiers groupés sont les représentants du successible pré- 
décédé, ils doivent donc être traités comme le serait le re- 
présenté s'il était vivant, et il ne leur est pas permis, dès 
qu'ils ont reçu la part du représenté dans l'état où il l'aurait 
recueillie lui-même, de se plaindre des inconvénients qu'en* 
traînera la subdivision de cette part entre eux, car les autres 
copartageants n'ont pas à tenir compte, en tant que leur in- 
térêt pourrait en souffrir, des inconvénients de cette subdivi- 
sion entre les membres de la souche copartageante. Or, il n'y 
a évidemment, dans ce point de vue, rien d'applicable aux 
groupes que l'on voudrait former aux cas prévus par les 
art. 733 et 748. 

Il résulte de tout ce que nous venons de voir que, dans 
aucun cas, notre droit ne permet au juge ou à la majorité des 
héritiers de procéder à un partage par voie d'attribution ; les 
lots doivent toiyours être tirés au sort. Le partage par voie 
d'attribution n*est possible qu'autant que tous les héritiers 
majeurs, présents et maîtres de leurs droits, sont d'accord 
pour y procéder ainsi ; s'il y a parmi eux des mineurs, nous 
avons déjà dit qu'on ne peut se soustraire à la nécessité du 
tirage au sort que par une voie détournée, en suivant les 
règles prescrites par l'art. 467 pour la transaction sur les droits 
des mineurs. 

Dans la pratique les partages par voie d'attribution sont 
très-fréquents, et cela se comprend, puisque le tirage au sort, 
malgré ses avantages, a souvent pour résultat d'attribuer à 
chaque héritier le lot qui lui convient précisément le moins. 

Le tirage au sort des lots, a lieu devant le juge-commissaire 
ou devant le notaire, selon la désignation faite dans le juge- 
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ment d'homologation^ à moins que les parties majeures et 
maîtresses de leurs droits ne préfèrent procéder entre elles au 
tirage au sort des lots (art. 982 Gode de proc.) 

Après avoir examiné les formalités requises dans les par- 
tages judiciaires, nous pouvons nous demander quel est l'effet 
de l'observation ou de Tinobservation de ces formalités. 

L'art. 840 du Gode Napoléon répond à cette question dans 
les termes suivants : 

« Les partages faits conformément aux règles ci-dessus 
prescrites, soit par les tuteurs, avec l'autorisation d'un con- 
seil de famille, soit par les mineurs émancipés, assistés de 
leurs curateurs, soit au nom des absents ou non-présents, sont 
définitifs: ils ne sont que provisionnels, si les règles pros- 
crites n'ont pas été observées. » (Gomp. art. 466 G. Nap.) 

Ainsi, lorsque les r^les prescrites ont été suivies, la loi, 
voyant dans l'observation de ces règles une garantie suffisante 
pour suppléer, dans Tintérét des héritiers incapables, à la ca- 
pacité qui leur manque, déclare que le partage est définitif, 
c'est-à-dire que les incapables sont obligés de le respecter 
comme siU y avaient procédé en pleine capacité. 

Lorsqu'au contraire les formalités du partage judiciaire 
n'ont pas été remplies, la loi dit que le partage n'est que pro- 
visionnel. On n'est pas d'accord sur le sens que le législateur 
a voulu donner ici à ces expressions et sur les conséquences 
qu'il a eu l'intention de déduire de ce caractère provisionnel 
attribué en pareil cas au partage. On se demande s'il faut attri- 
buer au partage judiciaire dégénéré en simple partage provi- 
sionnel, par suite de la violation des formalités requises, les 
mêmes effets qu*au partage provisionnel recevant ce caractère 
de la volonté même des parties. Les effets du partage provi- 
sionnel proprement dit, résultant de la convention des héri- 
tiers, sont les suivants : 

Ghaque partie peut demander un partage définitif; elle peut 
former cette demande à toute époque, sans avoir préalablo- 
ment besoin d'intenter une action en nullité bu en rescision du 

Grouslé. 13 
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partage provisionnel ; elle a le droit de conserver les fruits des 
objets qui lui ont été attribués par le partage provisionnel et 
qu'elle a perçus pendant la durée de ce partage. 

Ces effets doivent être attribués au partage provisionnel fait 
entre des héritiers majeurs et le tuteur d'un héritier mineur, 
ou un mineur émancipé. Il n'est même pas nécessaire que les 
parties aient formellement déclaré que leur intention était de 
faire simplement un partage provisionnel ; dans le doute, cette 
intention devrait toujours être présumée, parce qu'il est rai- 
sonnable de supposer que les parties n'ont voulu faire que ce 
'qu'elles pouvaient* faire, et qu'il n'est guère admissible que 
les héritiers majeurs aient accepté la situation si défavorable 
qui résulterait pour eux d'un partage définitif fait avec des 
mineurs, sans observer les formalités requises. En pareil cas, 
on ne devrait donc considérer les parties comme ayant voulu 
procéder à un partage définitif, qu'autant que leur intention 
résulterait manifestement, soit de l'acte lui-même, soit des 
circonstances du fait. 

Bien plus, on devrait considérer comme un partage provi- 
sionnel celui qui serait intervenu entre un majeur et un mi- 
neur non assisté de son tuteur, s'il était certain que Fintention 
des parties n'a été que de faire un partage ayant ce caractère. 
Seulement, dans cette hypothèse, le partage provisionnel, va- 
lable à l'égard du majeur, serait annulable dans Tintérét du 
mineur qui pourrait en demander la nullité et faire remettre 
ainsi en commun tous les fruits perçus pendant la durée de la 
jouissance séparée des biens héréditaires. Le majeur pourrait 
comme le mineur demander un partage définitif, car la nullité 
relative du partage provisionnel ne peut évidemment lui en- 
lever un droit inhérent au caractère même de l'acte, et que l'in- 
capacité du mineur ne saurait changer. 

On a soutenu que le législateur avait entendu attribuer aux 
partages dégénérés en partages provisionnels, par suite de 
l'inobservation des formalités requises, les mêmes effets que 
ceux que nous venons d'examiner, comme résultant des par- 
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tages provisioDDels qui ont ce caractère par suite de la con- 
vention des parties, dans le cas où les parties pouvaient être . 
présumées avoir voulu faire un partage provisionnel; qu^ 
lorsqu'au contraire il était manifeste que les parties n'avaient 
pas eu Tintention de faire un partage provisionnel, ou lorsque 
Tune des parties était incapable de faire un partage même pro- 
visionnel, on devait considérer Tacte intervenu entre les héri- 
tiers, non pas comme un partage tombant sous Tapplication de 
l'art. 840 et prenant par conséquent tous' les caractères d'un 
partage provisionnel^ mais comme un partage définitif, annu- 
lable seulement dans l'intérêt de l'incapable. 

Nous sommes d'accord avec les partisans de ce système pour 
dire que laqueslion d'intention doit avoir une grande influence 
sur les solutions de la difficulté qui nous occupe, mais nous 
pensons qu'ils appuient leur opinion sur une interprétation 
ioexacte de l'art. 840 qui ne s'applique pas, comme ils pa- 
raissent le croire, au cas où les parties ont fait, et peuvent être 
^présumées avoir voulu faire seulement un partage provisionna. 
Selon nous» Tart. 840 s'applique au cas où les parties ont 
voulu faire un partage définitif En effet, le bat de cet article 
est détablir la sanction des règles prescrites pour que les par- 
tages &its par les incapables soient définitifs: or ces par- 
tages ne peuvent être définitifs qu'autant que les parties ont' 
voulu q^u'ils aient ce caractère; s^ulementi dans l'hypothèse 
de l'art. 840,. les copartageants, p^ suite de rinaccomplisse- 
ment des condiiâons et formalités exigées psir la loi, ne sont 
pas arrivés au résultat qu'ils désiraient; le partage auquel ils 
ont procédé n*est pas définitif, mais simplement provisionnel* 
Le caractère provisionnel du partage résulte donc ici, non pa^ 
du consentement des héritiers, mais de la loi elle-même qui 
sanctionne de cette manière les règles qu'elle a établies dans 
l'intérêt des incapables, lorsque ceux-ci veulent procéder ail 
partage définitif. 

Il nous reste à examiner s'il est bien vrai de dire que les 
effets de ces partages définitifs d'après la volonté des parties, 
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mais provisionnels seulement aux termes de la loi^ sont les 
mêmes que ceux que nous avons attribués aux partages pro- 
visionnels résultant de la convention des parties ; en un mot, 
si les solutions que nous avons données plus haut sur les 
trois questions posées à l'occasion du partage provisionnel ré- 
sultant de la convention des parties, sont applicable^ aux 
mêmes questions posées à l'occasion du partage provisionnel 
de l'art. 840. 

1" Par quelles parties peut être provoqué, dans le cas du 
partage provisionnel de l'art. 840 un partage définitif? De- 
mander par qui peut être provoqué en pareil cas un partage 
définitif, c'est demander si le partage doit êlre considéré 
comme provisionnel, non-seulement à l'égard des incapables, 
mais encore à l'égard des héritiers capables. 

MM. Delvincourt et Duranlon prétendent que les parties 
capables ayant figuré dans les partages que l'art. 840 dé- 
clare être simplement provisionnels^ peuvent comme les in- 
capables demander un nouveau partage qui soit définitif. Us ^ 
se fondent pour soutenir leur j opinion sur la généralité de 
l'art. 840 et sur l'injustice qu'il y aurait de laisser les parties 
capables dans Tincertilude et en quelque sorte dans un état 
d'indivision forcée, que les incapables seuls pourraient &ire 
cesser quand bon leur semblerait. 

Nous pensons au contraire que le partage n*est provisionnel 
qu'à l'égard des héritiers incapables qui seuls par conséquent 
peuvent demander un nouveau partage définitif. 

Pour les héritiers capables, le partage a été définitif dès 
l'origine, ainsi que cela résulte du principe général formulé 
dans Tart. 1123 et d'après lequel les personnes capables de 
s'engager ne peuvent opposer l'incapacité de celles avec les- 
quelles elles ont contracté. Les art. 466 et 840 n'ont pas dé- 
rogé à ce principe en matière de partage^ car ils ne sont relatifs 
qu'aux parties incapables qui ont figuré dans le partage. En 
effet, l'art. 840, endéclarant que les partages dans lesquels les 
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formalités requises ont été observées sont définitifs, veut dire 
qu'ils sont définitifs à l'égard des incapables ; il est certain, 
par conséquent, que, lorsque cet article ajoute : quMls ne sont 
que provisionnels dans le cas où les formalités prescrites n'ont 
pas été remplies, il veut encore dire qu'ils ne sont que pro- 
visionnels à l'égard des incapables. Cette interprétation des 
textes est d'ailleurs très-raisonnable, puisque c'est un prin- 
cipe général de notre droit que l'inobservation des règles éta- 
blies en faveur d'un incapable ne peut créer qu'une nullité 
relative, opposable seulement par l'incapable dans l'intérêt 
duquel ces régies ont élé introduites. Seulement il y a cela de 
particulier dans l'art. 840, que la loi, au lieu de considérer le 
partage comme définitif à l'égard de l'incapable, en lui don- 
nant une action en nullité ou en rescision contre ce partage, 
suivant le droit commun, déclare qu'il doit être considéré 
comme provisionnel à l'égard de l'incapable. 

Ajoutons queles parties capables ne peuvent pas se plaindre 
de rincertitude dans laquelle elles se trouvent relativement 
aux effets du partage, car telle est la conséquence de tout con- 
trat intervenu entre des personnes capables et d'autres per- 
sonnes incapables. Enfin, que cette incertitude cessera fré- 
quemment, soit par la renonciation que feront les coparta- 
géants incapables, en temps de capacité, au droit de de- 
mander un nouveau partage, soit par la mise en demeure 
que les cohéritiers capables sont fondés à a'iresser à leurs 
cohéritiers mineurs ou interdits, au moment où ils devien- 
nent majeurs, ou obtiennent mainlevée de leur interdic- 
tion, pour qu'ils aient à déclarer s'ils tiennent le partage pour 
définitif et renoncent à en demander un nouveau. Nous con- 
cluons donc que le partage dans Thypothèse de l'art. 840, n'est 
provisionnel qu'à l'égard des cohéritiers inci] ablesqui, dès 
lors, peuvent seuls, demander un nouveau partage. Il y a par 
conséquent, sur ce premier points une différence entrer le par- 
tage provisionnel dont il est question dans l'art. 840 et le par- 
tage provisionnel résultant de la convention des parties, 
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puisque, dans ce dernier ca3, chacun de3 héritier^ peut 4o» 
mander un partage définitif. 

2"" Peudant combien de temps les incapables, à Tégiard des- 
quels le partage n'est que provisionnel, peuvent-ils demander 
un partage définitif ? Doivent-ils demander préal^lement la 
nullité ou la rescision du partage provisionnel ? 

On a soutenu que les héritiers incapables ne pouvaient de- 
mander un partage définitif qu'après avoir préalablement fait 
annuler ou rescinder le partage provisionnel dans le délai de 
dix anS| à partir de ce partagQ conformément à l'art. 1304. 

Nous pensons au contraire qu'il n'y a sur ce point aucune 
différence entre le partage provisionnel résultant de la con- 
vention des parties et le partage provisionnel dont parle l'ar- 
ticle 840 : ce dernier, en effet, doit produire à l'égard des in- 
capables les mêmes effets qu'un partage provisionnel résultant 
de l'accord des héritiers: or, quand il n'y a eu qu'un partage 
provisionnel, on peut, à toute époque et sans avoir besoin d'en 
demander la nullité ou la rescision, provoquer un partage dé- 
finitif, car la demande d'un partage définitif n'a pas pour 
fondement Inexistence d'un vice dont se trouverait entaché 
le partage provisionnel, mais repose sur le principe qu'un 
pareille partage n'entratne à l'égard de ceux qui sont auto« 
risés à la former, qu'une division de jouissance, en laissant 
subsister Tindi vision quant à la propriété. Seulement, re- 
marquons que les héritiers capables à l'égjird desquels le 
partage a un cara^.tère définitif, pourront repousser la de- 
mande en partage définitif formée parles iocapables, lorsqu'il 
se sera écoulé une période de trente années depuis le partage, 
car. à partir de cette époque, ils ont commencé à posséder /iro- 
suo les biens à eux attribués. 

La décision que nous venons de donner s'applique, selon 
la majorité des auteurs, aussi bien au cas d'un partage con- 
senti par lé représentant de l'incapable, au nom de cet inca- 
pable, sans l'observation des formalités requises, qu'au cas 
d'uu parta^ consenti pur l'incapable lui-même. M. Duranton 
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pirétend cependant qu'elle n'est applicable qu'eau premier de 
ces deux cas. 

S* Quels sont les effets du partage provisionnel à Tégard des 
incapables seulement dont parle Tart. 840? — Ce point ne 
présente aucune difficulté. Si le partage n'est pas attaqué dans 
le délai où il devrait l'être, ou si les copartageants incapables, 
renoncent, en temps de capacité, au droit d'en provoquer un 
autre, il devient définitif à Tégard de toutes les parties. 

Si au contraire les héritiers incapables demandent un nou- 
veau partage, ils ne sont pas fondés à demander contre leurs 
cohéritiers la mise en commun des fruits perçus pendant la 
durée des jouissances séparées, parce que le partage doit avoir 
à leur égard tous les effets d'un partage provisionnel; or, dans 
un partage de cette nature, chacun des héritiers acquiert 
définitivement les fruits par lui perçus pendant la durée de sa 
jouissance. 

IV. Ji'exécution du partage est réglée par l'art 842, ainsi 
conçu : 

« Après le partage, remise doit être faite à chacun des co- 
partageants des titres particuliers aux objets qui leur sont 
échus. Les titres d'une propriété divisée restent à celui qui a 
1h plus grande part, à la charge d'en aider ceux de ses coparta- 
geants, qui y auront intérêt, quand il en sera requis, i 

« Les titres commuas à toute l'hérédité sont remis à celui 
que tous les héritiers ont choisi pour en être le dépositaire, à 
la charge d'en aider les copartageants, à toute réquisition.» 

« S'il y a difficulté sur le choix, il est réglé par le juge. » 

On comprend parfaitement que le législateur devait déter- 
miner ce que deviendraient les objets qui ne sont pas suscep- 
tibles d'être divisés matériellement, ni vendus, et qui peuvent, 
dans certaines circonstances, être utiles à l'un ou l'autre des 
héritiers. Lorsque les héritiers ne sont pas tous d'accord pour 
choisir celui d'entre eux auquel les titres devront être remis, 
c'est le juge, c'est-à-dire le tribunal, qui désigne l'héritier 
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chargé de conserver ces titres; le juge commissaire n'apas, 
en effet, le droit de statuer sur les différends qui s'élèvent entre 
les parties; ses fonctions se bornent à les concilier quand cela 
est possible. 

" On entend par titres^ d'une façon générale, tous les actes 
authc;ntiques ou sous seing privé qui tendent à établir le droit 
des héritiers sur les biens de la succession. 

Mais à qui doit-on remettre les papiers domestiques du 
défuDt, sa correspondance y ses insignes honorifiques, ses 
portraits de famille? La loi est muette sur ce point. Dans 
notre ancien droit, tous ces objets étaient attribués» en cas de 
succession en ligne directe, à Talné, lors même qu'il renon- 
çait, et dans certaines coutumes, en cas de transmission des 
biens en ligne collatérale, au parent le plus proche. 

Aujourd'hui, on n'est pas d'accord sur la solution de cette 
question. Certains auteurs vont jusqu'à dire que ces objets 
doivent suivre le sort des autres choses de la succession, et 
peuvent, par conséquent, être vendus selon les circonstances. 
D'autres pensent qu'on doit s'en tenir à la règle de l'ancien 
droit et les remettre à Tainé. Enfin un arrêt de la cour de 
Caen a décidé que les héritiers devaient les tirer au sort. 

L'opinion qui nous parait la plus raisonnable est celle qui 
laisse aux tribunaux le soin de décider auquel des héritiers 
ces objets doivent être attribués, lorsque les parties ne s'en- 
tendent pas, pour les attribuer à Tune d'elles. C'est l'appli- 
cation pure et simple aux objets de cette nature de l'art. 842 
relatif aux titres de la succession. 
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CHAPITRE VI 

Dt7 RETRAIT SUCCESSORAL. 

Le retrait successoral est le droit qu'a chaque héritier d'é- 
carter du partage, en l'indemnisant^ le cessionnaire des droits 
de l'un des copartageants. 

Un seul article du Gode Napoléon s'occupe du retrait succes- 
soral; c'est l'art. 841, dont voici le texte : 

« Toute personne, même parente du défunt, qui n'est pas 
son successible, et à laquelle un cohéritier aurait cédé son 
droit à la succession, peut être écartée du partage, soit par 
tous les cohéritiers, soit par un seul, en lui remboursant le 
prix de la cession. » 

Le retrait successoraF a son origine dans notre ancien 
droit, où il portait le nom d'action en subrogation: il ne 
fut, dans son principe, rien autre chose qu'une applica- 
tion extensive des lois romaines qui consacraient le retrait 
de droits litigieux (LL. 22 et 23 Mandati. Code de Justi- 
nicn). Les art. 1699 à 1701 de notre Code, ayant reproduit 
les dispositions des lois romaines, on en a conclu qu'il était 
permis de recourir à ces articles pour combler les lacunes 
laissées par la rédaction de 1 art. 841 . 

Deux motifs ont fi^it introduire le retrait successoral, à sa- 
voir : le désir d'empêcher qu'un spéculateur ne vienne s'im- 
miscer dans les affaires de la famille et s'initier à ses secrets, 
et en second lieu, le désir de prévenir les difficultés et les dis- 
sensions que la présence d'un étranger au partage peut faire 
naître. 

Nous allons examiner dans quatre paragraphes distincts les 
questions suivantes : 

1* Contre qui et par qui le retrait successoral peut-il être 
exercé? 

2* Quelles cessions donnent lieu au retrait successoral f 

3^ Quelles sont les conditions nécessaires pour l'exercice 
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du retrait successoral, et pendant combien de temps peut-il 
être exercé? 

4* Quels sont les effets de la demande à fin de retrait et du 
retrait lui-même? 

5 i. — Contre qui et par qui le refait suecesêoral peut-il 

être exercé? 



I. Le retrait successoral peut être exercé contre toute per- 
sonne, même parente du défunt, qui n'est pas son succes- 
sible. Le mot successible désigne tous les successeurs uni- 
versels ou à titre universel qui ont le droit de figurer au par- 
tage, sans qu'il y ait à se préoccuper de l'importance de leur 
droit héréditaire, ni de la nature des biens qu'ils sont appelés 
% redneillir. Le retrait successoral ne peut donc être exercé 
contre un cessionnaire de droits successifs qui étant lui-même 
proprio- jure, successeur universel ou à titre universel du 
défunt, aurait le droit, même après le retrait, de se présenter 
au partage. Au contraire, il peut être exercé contre tout ces- 
sionnaire qui n'aurait d'autre titre, pour se présenter au par- 
tage, que la cession. Ainsi, l'héritier légitime ou irrégulier, 
comme un enfant naturel, les donataires ou légataires univer- 
sels ou à titre universel, en pleine propriété ou en nue pro- 
priété, no sont pas soumis au retrait Successoral, lorsqu'ils 
sont cessionnaires de la portion héréditaire d'un autre suc- 
cessiLlov 

On ne peut considérer comme successible celui qui, étant 
appelé par la loi à la succession, en a été exclu par le défunt 
dans son testament : en effet cet héritier écarté par le de cujus 
n'a pas le droit de venir en son propre nom au partage. Le 
retrait successoral peut donc être exercé contre lui, comme il 
peut l'être, pour les mêmes raisons, contre un ascendant do- 
nateur successible du défunt, quant aux biens donnés, lors- 
qu^i s'est fait «céder les droits de l'un des héritiers daas la 
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suc;jCQS9ipn ordiniii'^f puisque cet ascendaot a'e^t; pt» fi^iee^^ 
sible du défunt quaàt à cette succession ordinairjp. 

De même le i^^t^it successoral peut être eicerçé eon^ l'hé- 
ritier qui a renoncé & la succession à laquçUe il était ^pelé» 
soit avants soit depuis la cea^ion de droits ^^çc^fs qui lui a 
été faite; cet héritier renonçant n'a plu?, en effet, qualité pour 
venir en son propre nom au paitage; il doit donc être traité 
comme uu cessionnaire étranger. Toutefois, cet héritier ne 
pourrait être écarté par le retrait successoral* s'il n'avait re- 
noncé que peur s'en tenir à un don ou à un legs universel ou 
à titre universel que lui aurait fiadt le défunt, puisque dans ce 
dernier cas il aurait conservé le droit de venir en son propre 
nom au partage, comme donataire ou légataire. 

Les différentes solutions que nous venons de donner ne 
sont que l'application d'un principe qu'on ne doit japiais 
perdre de vue, lorsqu'on veut résoudre sans difficulté lies 
questions qui peuvent s'élever sur le point de savoir contre 
qui et par qui peut être exercé le retrait successoral; ce prin- 
cipe est le suivant : celui qui ne peut exercer le retrait contre 
un autre, c'est-à-dire qui n'est pas héritier aux termes (jle 
l'art. 841, est nécessairement soumis lui-même à l'exercice 
du retrait. 

Touiller enseigne d'une manière générale que, dans le cas 
où la succession se partage entre les deux lignes, si l'un des 
héritiers d'une ligne cède ses droits héréditaires au parent 
qui, à son défaut, aurait été appelé à recueillir les biens du 
défunt, les héritiers de l'autre ligne ne peuvent exercer le 
retrait ^successoral contre le cessionnaire, parce qu'il faut 
combiner ici Tart. 841 avec la disposition de l'art. 733, por- 
tant qu'il ne se fait pas dévolution des biens d'une ligne ^ 
l'autre, tant qu'il existe dans chaque ligne des parents au de- 
gré successible. ' 

Cette opinion n'est pas exacte d'une fagon absolue. Sans 
doute si la cession a eu lieu après un premier partage entre 
les deux lignes, les héritiers de la ligne autre que celle k la- 
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quelle appartiennent le cédant et le cessionnaire, ne pourront 
pas exercer le retrait; mais ce n'est pas, remarquons-le bien, 
parce que le cessionnaire ne serait pas passible du retrait ; 
c'est tout simplement parce que les héritiers de l'autre ligne 
n'auraient pas qualité pour l'exercer. 

Au contraire, si la cession a eu lieu avant tout par^pge, le 
système de Toullier n'est plus admissible. Les héritiers de 
Tautre ligne pourront alors, croyons-nous, exercer le retrait 
contre le cessionnaire qui n'est pas successible, car c'est le 
cédant qui a cette qualité, puisque la cession qu'il a faite pré- 
suppose l'acceptation de la succession, et qu'il est par consé- 
quent impossible de la considérer comme une renonciation. 
On ne peut invoquer ici l'art. 733, car, dans l'espèce, ce n'est 
pas en vertu d'une dévolution proprement dite que les biens 
passeront d'une ligne dans une autre, mais par suite de l'exer- 
cice d'un droit particulier autorisé par l'art. 841, le droit de 
retrait successoral. 

Le retrait ne peut pas être exercé contre le successible qui, 
après avoir cédé son droit à la succession, s'est fait rétrocéder 
ce même droit parle cessionnaire, en supposant, bien entendu, 
que la rétrocession est antérieure à toute demande en retrait 
de la part des autres successiblès. En effet, d'un côté, la per- 
sonne dont il s'agit est successible, puisque la cession de ses 
droits héréditaires constitue un acte d'acceptation, et d'un 
autre côté, la rétrocession lui a rendu les droits qu'elle avait 
perdus, elle se trouve donc exactement dans la même situation 
que si elle n'avait jamais cédé sa part héréditaire. D'ailleurs, 
le cessionnaire étranger se trouvant écarté par l'effet de la 
rétrocession, la loi a atteint son but, et il est inutile de se 
montrer rigoureux à l'égard de l'héritier cédant devenu ces- 
sionnaire. La même décision est applicable, d'après certains 
auteurs, au cas où le successible cédant serait devenu cession- 
naire, non pas de la part héréditaire par lui cédée, mais de la 
part d'un autre successible. Cette solution est cependant plus 
difficile à justifier que la première, qui parait elle-même n'être 
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pas complétemeDt fondée en droite quoiqu'elle soit très-juste. 

Le retrait successoral peut évidemment être exercé contre 
un donataire ou légataire particulier, cessionnaire de la part 
d'un héritier dans la succession, car le donataire ou légataire 
particulier n'est pas un successible, puisque, n'ayant pas droit . 
à une quote-part de l'universalité, il ne peut figurer au par- 
tage; il lui est seulement permis de demander la délivrance 
de l'objet donné ou légué. 

Le retrait successoral peut-il être exercé contre un dona- 
taire ou légataire en usufruit de l'universalité ou d'une quote- 
part de l'hérédité, qui s'est rendu cessionnaire d'un droit à la 
succession? 

Dans un premier système, on enseigne que ce donataire ou 
légataire d*usufruit ne peut jamais être soumis au retrait, car 
il est successible du défunt, il succède au défunt quant à son 
usufruit; ce qui le prouve, c'est qu'il est tenu au paiement 
des dettes comme les autres successibles (612). 

D'ailleurs, ce donataire ou légataire d'usufruit a le droit de 
concourir aux opérations du partage pour veiller à ce qu'il ne 
se commette aucun détournement à son préjudice; par consé- 
quent, il est bien inutile d'autoriser contre lui l'exercice du 
retrait, puisque ce retrait n'a pas d'autre but que d'empêcher 
un cessionnaire de s'immiscer dans les affaires de la succes- 
sion. 

Dans un second système, on distingue entre le donataire ou 
légataire de l'usufruit de l'universalité des biens, et le dona- 
taire ou légataire de l'usufruit d'une quote-part de l'univer- 
salité. 

Le premier, n'ayant pas qualité pour figurer au partage, 
doit être soumis au retrait, tandis que ce retrait ne peut être 
exercé contre le second qui a, indépendamment de la cession, 
le droit de prendre part au partage pour faire déterminer la 
quote-part de l'universalité sur laquelle doit porter son usufruit. 

Enfin, dans une troisième opinion qui parait prévaloir, et 
avec raison, croyons-nous, on soutient que le retrait peut 
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toujours être exercé contre le donataire ou légataire d'usufruit 
qui s'est rendu cessionnaîre d'un droit héréditaire. En effet, 
le retrait peut être exercé contre un légataire particulier; or 
le donataire ou légataire d'usufruit, même lorsque son usu- 
fruit porte sur Tuniversalité des biens de la succession, est un 
donataire ou légataire particulier. 

Le donataire ou légataire d'usufruit n'a pas le droit de vemt 
aiL partage^ puisqu'il n'est pas dans l'indivision avec les héri- 
tiers nus propriétaires; TusufriiH et kaua propriété sont deux 
choses bien distinctes; on ne peut donc le constéèiv comme 
un successible; d'où il suil qu'il doit être écarté du partage; 
puisqu'il ne s'y présente qu'en vertu de la cession. Ce qui 
prouve du reste que le donataire ou légataire d'usufruit ne 
représente pas le défunt comme les autres successibles, c'est 
qu'il n'est pas tenu personnellement des dettes de la succes- 
sion, n est vrai qu'il peut intervenir entre les héritiers nus 
propriétaires et le donataire ou légataire de l'usufruit d'une 
quote-part des biens une sorte de partage pour faire déter- 
miner les biens sur lesquels portera l'usufruit, mais ce par- 
tage, qui ne s'applique qu'à la jouissance, ne doit pas être 
confondu avec le partage de propriété auquel les successibles 
ont seuls le droit de prendre part. 

Ajoutons que les motifs pour lesquels la loi a établi le re- 
trait s'appliquent parfaitement au donataire ou légataire d'u- 
sufruit, cessionnaire d'une pof lion héréditaire, car ce donataire 
ou légataire d'usufruit ne pouvant figurer, en cette qualité, 
au partage, ne peut être considéré que comme un spéculateur 
étranger, n'ayant d'autre titre qu,e celui de cessionnaire, pour 
venir pénétrer les secrets de la &mille et s'immiscer dans ses 
aâkirés. 

On a soutenu que le retrait ne pouvait être exercé contrôle 
mari cessionnaire en son nom personnel, de l'un des héri- 
tiers de sa femme, en se fondant sur ce qUe le mari de la 
fémine sucëesàible ayant, en cette qualité, le droit de se pré- 
^entef au partage, io trouvait ainsi immisi^é dans leâ àfiSsUres 
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(le la famille et que, par conséquent, le retrait successoral ne 
pouvant atteindre son but contre lui, ne devait pas être auto- 
risé. 

Le motif sur lequel on base cette opinion ne nous parait pas 
sulûsant : en effet, les créanciers ou les tuteurs des héritiers 
ont le droit d'intervenir au partage, et cependant, personne 
n'ose prétendre qu'ils ne sont pas, pour cette raison, soumis 
au retrait sucessoral. Si le mari figure au partage, ce n*est, de 
même que les créanciers ou les tuteurs, que comme représen- 
tant d'une autre personne, et non pas comme successible; par 
conséquent, le retrait successoral peut être intenté contre lui; 
et il n'y a pas à distinguer sous quel régime les époux sont 
mariés, ni la nature des biens dont se compose la sueeession 
échue à la femme, car, dans aucun cas, on ne pent considérer 
le mari comme successible dans une hérédité que sa femme 
est appelée à recueillir. De même, le p^trait successoral peut 
être exercé contre le survivant de deux époux communs en biens 
qui s'est rendu cessionnaire d'an droit dans la succession de 
son conjoint décédé. Cet époux survivant n'est pas, en effet, suc- 
cessible de son conjoint prédécédé. Sans doute il peut figurer 
au partage de la communauté, mais il ne faut pas confondre 
cette opération avec le partage de la succession du conjoint pré- 
décédé, car, une fois que le^ droits de l'époux survivant dans 
la communauté sont liquidés, il est complètement étranger à la 
division de la succession de son conjoint. D'ailleurs, l'époux 
survivant ne pourrait certainement exercer le retrait contre un 
cessionnaire des droits successifs de l'un des héritiers de son 
conjoint, donc, en vertu du principe que nous avons posé plus 
haut, le retrait peut être exercé contre lui. 

Lorsque la succession se divise entre les deux lignes pater- 
nelle et maternelle aux termes de l'art. 733, si l'un des parents 
d'une ligne s'est rendu cessionnaire des droits successifs 
de Tun des parents de l'autre ligne, faut-il permettre aux pa- 
rents de la ligne à laquelle appartient le cédant d'exercer le re- 
trait contre le parent cessionnaire de l'autre ligne 1 
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La solution de cette question exige une distinction. Si la 
cession a eu lieu avant le partage de la succession entre les 
deux lignes, le retrait n'est pas permis. Dans ce cas, en effet, 
les héritiers des deux lignes sont cosuccessibles, puisqu'ils 
sont appelésà la mèoie succession qui se trouve encore indi- 
vise entre eux. Si, au contraire, la cession n'a eu lieu qu'après 
le partage de la succession entre les deux lignes^ le retrait peut 
être exercé, car alors les successibles de chacune des deux 
Kgnes sont devenus étrangers les uns aux autres, en tant qu'il 
s'agit de la subdivision qui doit se faire entre les héritiers de 
chaque ligne ; Ils ont perdu vis-à-vis les uns des autres la qua- 
lité de cosuccessibles, de copartageants, et par conséquent, 
aux termes de l'art. 841, ils sont passibles du retrait successo- 
ral. Il est vrai qu'ils ont pénétré les secrets de la famille, qu'ils 
se sont immiscés dans ses affaires par suite du premier partage 
et que, par conséquent, l'un des motifs qui ont fait introduire 
le retrait successoral ne leur est pas applicable ; mais le second 
motif, le motif principal conserve toute sa force à leur égard ; 
ce motif, c'est que toute personne non successible, fût-elle pa- 
rente du défunt, peut être écartée du partage lorsqu'elle s'y 
présente en qualité de cessionnaire, parce qu'elle est présu- 
mée n'y venir que dans une pensée de spéculation. 

La même distinction doit être faite lorsque ce sont des pa- 
rents de différentes souches ou branches qui sont appelés à la 
succession. * ' 

IL Le retrait successoral peut être exercé par Tun des cohé- 
ritiers ou par tous les cohéritiers, c'est-à-dire, par tous ceux 
qui ont le droit de venir en leur propre nom au partage et qui 
sont intéressés à ce qu'il ne soit pas une source de contesta- 
tions. Le mot cohéritier qu'emploie la loi est synonyme du 
mot successible, qui se trouve aussi dans l'art. 841; par consé- 
quent toutes les personnes contre lesquelles \& retrait succes- 
soral ne peut pas être exercé, lorsqu'elles sont elles-mêmes 
cessionnaireSy personnes que nous avons énumérées plus haut, 
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ODtle droit d'exercer le retrait successoral contre les autres ces- 
sionnaires. Ainsi, les héritiers légitimes, les successeurs irré- 
guliers, les donataires ou légataires universels ou à titre uni- 
versel peuvent exercer le retrait successoral. Il est vrai qu'on 
a dit, au sujet des légataires ou donataires; que ces personnes 
ne se rattachant pas nécessairement à la famille du défunt, 
n'avaient pas à se préoccuper de rintervonlion d'un étran- 
ger dans les opérations du partage, et en outre que l'art. 841, 
ne s'occupant pas des successions testamentaires, on ne de- 
vait pas permettre l'exercice du retrait à ces donataires ou 
légataires. Mais ces raisons n'ont pas convaincu la plupart 
des auteurs; l'art. 841 est, en effet, général, et les dona- 
taires ou légataires ont le même intérêt que les héritiers lé- 
gitimes à écarter du partage un cessionnaire, pour mainte- 
nir la bonne intelligence entre les copartageants. 

Il n'y a pas à s'inquiéter pour accorder l'exercice du retrait 
successoral, si l'héritier a accepté purement et simplement ou 
sous bénéfice d'inventaire, ni à se préoccuper de l'importance 
de ses droits héréditaires ou de la nature des biens qu'il est 
appelé à recueillir. 

Le retrait ne peut être exercé ni par le parent qui n'est pas 
héritier, ni par le parent héritier lorsqu'il a été exclu de la 
succession par les dispositions testamentaires du défunt ; ni 
par l'héritier exclu de la succession comme indigne; ni par 
l'héritier renonçant, à moins qu'il n'ait renoncé pour s'en te- 
nir à un don ou à un legs universel qui lui laisserait le droit 
de venir, à un autre titre, au partage ; ni enfin par l'ascendant 
donateur, contre le cessionnaire des droits de l'un des héri- 
tiers dans la succession ordinaire. 

Le cohéritier qui a aliéné ses droits successifs, soit pour le 
tout, soit pour partie, ne peut ensuite exercer le retrait contre 
son propre cessionnaire, car, dansle premier cas, il a perdu le 
droit de venir au partage, et dans le second cas, la bonne foi 
ne lui permet pas de méconnaître le contrat qui est intervenu 
entre lui et le cessionnaire. De même, le cohéritier qui a cédé 
Grouslë. 14 
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pour le tout ses droits successifs, ne peut exercer le retrait 
contre un cessionnaire de la portion héréditaire de l'un de ses 
cohéritiers, car dans cette hypothèse, il a perdu la qualité de 
copartageant à laquelle est précisément attaché l'exercice du 
retrait successoral. Il en serait autrement si l'héritier n'avait 
cédé qu'une partie de ses droits successifs; dans cette hypo- 
thèse, il pourrait exercer le retrait contre le cessionnaire de la 
portion héréditaire de Tun de ses cohéritiers. En vain lui ob- 
jecterait-on qu'il a renoncé au droit que lui confère l'art. 841, 
en appelant lui-même un étranger à prendre part au partage. 
Il pourrait répondre, en effet, que le texte de la loi n'autorise 
pas la déchéance qu'on veut lui faire subir ; qu'il est encore 
héritier, puisqu'il n'a cédé qu'une partie de ses droits et qu'il 
lui est loisible, en conséquence, d'exercer le retrait, aux ter- 
mes de l'art. 841 ; qu'il est intéressé à écarter du partage un 
cessionnaire qui est pour lui un étranger ; qu'on ne peut lui 
refuser ce droit en invoquant contre lui la cession partielle qu'il 
a faite, attendu qu'il connaît son cessionnaire et qu'il a pu pren- 
dre contre lui, pour'éviter toute contestation, des précautions 
impossibles à prendre à l'égard du cessionnaire de son cohé- 
ritier. 

Le légataire particulier, par conséquenl, les donataires ou 
légataires d'usufruit, universels ou à titre universel, le mari 
cessionnaire en son propre nom des droits de l'un des cohéri- 
tiers de sa femme, le survivant de deux époux communs en 
biens, qui s'est rendu cessionnaire d'un droit dans la succes- 
sion de son' conjoint précédé, ne peuvent exercer le retrait 
successoral. 

Dans le cas où la succession se divise entre les deux lignes, 
si l'un des héritiers de la lignapaternelle a cédé sa part héré- 
ditaire, les parents de la ligne maternelle peuvent ou ne peu- 
vent pas exercer le retrait successoral, selon que la cession a 
eu lieu avant ou après qu'il est intervenu un premier partage 
attribuant la moitié delà succession à chacune des deux lignes. 

Il est évident qu'un cessionnaire non successible ne peut 



Digitized by 



Google 



exercer le retrait contre un cessîonnaire non successible, car 
le retrait n'a pas été établi dans l'intérêt des c^ssionnaires 
étrangers, mais seulement dans Tintérêtdessuccessibles. 

Le droit de retrait successoral ne peut être cédé, ni à titre 
onéreux, ni à titre gratuit, car c'est un droit qui ne peut 
exister séparément et indépendamment de la qualité de suc- 
cessible à laquelle il est attaché. Cette cession, d'ailleurs, 
n'aurait pas d'autre effet que de substituer un cessionnaire 
non successible à un autre cessionnaire non successible; le 
but du retrait ne serait donc pas atteint. 

Bien que le droit de retrait soit transmissible héréditaire- 
ment aux successeurs des héritiers, et qu'il ne paraisse pas, 
en conséquence, être exclusivement attaché à la personne; 
bien qu'enQn les créanciers des héritiers ayant le droit de pro- 
voquer le partage ou d'y intervenir, semblent avoir qualité 
pour exercer toutes les actions relatives au partage, et, par 
conséquent, l'action eu retrait successoral, on décide cepen- 
dant généralement que les créanciers des héritiers ne peuvent 
invoquer l'art. 1166 pour exercer le retrait successoral. En 
effet, de ce qu'un droit est transmissible héréditairement, il 
n'en faut pas toujours conclure nécessairement, qu'il peut être 
exercé par les créanciers de celui auquel il appartient ; c'est 
ainsi, par exemple, que l'action en désaveu qui est transmissi- 
ble aux héritiers du mari, ne peut être exercée de son vivant 
par ses créanciers. D'ailleurs, les créanciers des héritiers n'étant 
que des tiers étrangers à la succession, il n'y a aucun intérêt à 
leur accorder l'exercice du retrait successoral, puisque, s'ils 
l'exerçoient, cela n'aurait d'autre effet que de substituer des 
cessionnaiïes non successibles à un cessionnaire non successi- 
ble; le but que la loi a eu en vue en établissant le retrait ne 
serait donc pas atteint. 

Le donataire ou légataire des droits successifs de l'un des 
héritiers peut exercer le retrait contre un cessionnaire de la 
portion héréditaire de l'un des cohéritiers de son auteur ; ce 
donataire ou légataire est l'ayanl-cause du donateur ou lesta- 
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teur , il peut d^nc, comme tout successeur d'un héritier, 
exercer les actions comprises dans les droits successif qui 
font l'objet de sa donation ou de son legs. 

Bien que la question soit discutée, certains auteurs déci- 
dent que le retrait successoral peut être exercé par le curateur 
à la succesion vacante de l'un des cohéritiers, comme le peut 
incontestablement Théritier bénéficiaire de l'un des cohéri- 
tiers. 

La Cour de cassation a jugé avec raison, selon nous, que, 
lorsqu'un cohéritier, ayant le droit d'exercer de son propre 
chef le retrait successoral, devenait héritier pur et simple de 
l'uD de ses cohéritiers qui avait cédé ses droits héréditaires, 
il conservait le droit d'exercer le retrait contre le cessionnaire. 
On ne peut en effet dire que cet héritier pur et simple, repré- 
sentant le cédant et étant considéré comme ayant lui-même 
consenti la cession, n'a pas le droit d'évincer le cessionnaire, 
car le cédant ne devant pas garantie au cessionnaire, puisque 
le titre de ce cessionnaire se trouve soumis à une condition 
légale de résolution que ce dernier est présumé connaître, 
rhéritier du cédant ne peut être tenu de cette garantie. Si le 
cédant ne peut exercer le retrait contre le cessionnaire, c'est 
parce qu'il s'est obligé personnellement à ne pas revenir con- 
tre la cession par lui consentie ; son héritier n'est donc tenu 
envers le cessionnaire qu'en ce qui concerne le propre fait de 
son auteur ; or, comme il a lui-même le droit d'exercer le re- 
trait successoral, et qu'il n'invoque que son propre droit en 
l'exerçant, rien ne s'oppose à ce qu'il écarte le cessionnaire de 
celui dont il recueille l'hérédité. 

A l'inverse, nous pensons que le cédant qui, dej[)uis la ces- 
sion, est devenu héritier d'un de ses cohéritiers auquel com- 
pétait le droit d'exercer le retrait successoral, peut exercer ce 
retrait, non plus ici en son propre nom, mais comme repré- 
sentant la personne doot il recueille la succession et dont il 
acquiert tous les droits. 

La renonciation à titre onéreux ou à titre gratuit au droit 
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d'exercer le retrait successoral, faite au moment même de la 
iiessîon ou depuis, par un cohéritier du cédant, est-elle va- 
lable? 

On a soutenu qu'elle était nulle, en se fondant sur ce que le 
retrait successoral reposait sur des motifs d'ordre et d'utilité 
publique auxquels il n'était pas permis de déroger par une 
convention particulière. Cependant, le plus grand nombre des 
auteurs et la jurisprudence décident le contraire. Cette con- 
vention était en effet tenue pour valable dans notre ancien 
droit, lorsqu'elle intervenait à propos du retrait lignager 
beaucoup plus important aux yeux de nos anciens auteurs que 
le retrait successoral. En outre, le cohéritier, étant libre 
d'exercer ou de ne pas exercer le retrait, doit pouvoir y renon- 
cer, lorsqu'il reconnaît que la cession ne présente pas les dan- 
gers que le législateur a voulu prévenir par l'institution du 
retrait successoral. 

Le retrait peut être exercé pour le tout par l'un des cohé- 
ritiers, ou par tous les cohéritiers ensemble. Mais celui ou 
ceux des cohéritiers qui ont exercé le retrait, peuvent-ils être 
contraints de communiquer le bénéfice en provenant, aux hé- 
ritiers qui n'ont pas concouru, ni refusé de concourir à l'exer- 
cice de ce retrait successoral? 

Pour l'affirmative on peut dire : 

Lorsqu'un droit appartient solidairement à plusieurs per- 
sonnes, une seule d'entre elles ne peut s'en approprier le bé- 
néfice à l'exclusion des autres. Or, l'art, 841 attribue le droit 
de retrait successoral à tous les cohéritiers solidairement ; ce 
qui le prouve c'est qu'après avoir dit qu'un seul des héritiers 
peut exercer le retrait, il n'ajoute pas que cet héritier sera 
alors subrogé aux droits du cessionnaire, d'où la conclusion 
que les droits du cessionnaire, après l'exercice du retrait, 
rentrent de plein droit dans la masse, pour y être partagés 
entre tous les héritiers. 

Cette solution est conforme au principe général qui exige que 
les associés se. communiquent lès bénéfices qu'ils peuvent 
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&ir6 ea cette qualité. Elle est de plus irè&-équitable, puis- 
qu'elle maintient entre les Léritier» cette égalité qu'on doit 
toujours s'attacher à faire régner dans le partage. 

Malgré ces arguments, la négative qui se fonde sur les mo- 
tifs suivants^ est généralement admise. 

L'art. 841 donne à chaque héritier, séparément, le droit 
d'exercer le retrait successoral; or, on ne peut admettre qu'une 
personne qui a exercé un droit qui lui est propre, soit forcée 
d'en communiquer le bénéfice à d'autres personnes. Si cet ar- 
ticle ne prononce pas la subrogation au profit du retrayant, 
c'est parce que cela était inutile, puisque cette subrogation est 
la conséquence naturelle du retrait pour celui qui a le droit 
de l'exercer. 

L'assimilation qu'on veut faire entre les cohéritiers et les 
associés ne s'explique pas juridiquement, elle n'a sa base 
dans aucun texte ; ce qui le prouve d'ailleurs manifestement, 
c'est qu'elle mène à des conséquences inadmissibles. Il est 
certain, par exemple, que si le cohéritier, au lieu d'exercer le 
retrait, avait acheté directement les droits du cédant, il ne se- 
rait pas obligé de communiquer à ses cohéritiers le bénéfice 
qui serait résulté pour lui de cette opération ; or, qu'importe 
que ce cohéritier ait acquis indirectement, par l'exercice du 
retrait, les droits successifs du cédant, ou qu'il les ait acquis 
directement, en traitant avec le cédant lui-même ? Puisque le 
résultat est le même, pourquoi donner deux solutions con- 
traires î 

Le législateur en établissant le retrait n'a pas voulu procu- 
rer un avantage pécuniaire aux cohéritiers du cédant, mais 
leur permettre d'écarter du partage un cessionnaire étranger. 
Or ce but est atteint, dès que le retrait est exercé, même par 
un seul des héritiers. 

D'ailleurs, tout le monde s'accorde à dire que l'héritier re- 
trayant ne peut faire supporter à ses cohéritiers la perte résul- 
tant pour lui de l'exercice du retrait, lorsqu'il se trouve que 
cette opération est désavantageuse. Donc, Théritier retrayant 
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n'agit pas au nom de ses cohéritiers ; pourquoi alors mettre à sa 
chaîne tous les risques du retrait, en lui défendant de se faire 
indemniser lorsqu'il est en perte, et en le forçant à se dé- 
pouiller de son bénéfice lorsque le retrait a été avantageux 
pour lui? Sans doute, on peut objecter que cet héritier devait 
mettre ses cohéritiers en demeure d'exercer le retrait avec 
lui, et que, ne l'ayant pas fait, il doit n^imputer qu'à lui- 
même la position dans laquelle il se trouve à leur égard; mais 
nous répondons que le législateur l'a tacitement dispensé de 
mettre ainsi en demeure ses cohéritiers, en attribuant person- 
nellement et directement, à chaque héritier, le droit d'exer- 
cer pour son compte le retrait successoral. On ne peut donc 
reprocher au retrayant de n'avoir pas averti ses cohéritiers et 
se faire une arme contre lui do son silence. 

Tant qu'il n'est pas intervenu un acquiescement volontaire 
de la part de celui contre qui est exercé le retrait ou une dé- 
cision judiciaire définitive admettant le retrait, les cohéritiers 
du retrayant ont le droit de se joindre à sa demande pour en 
courir toutes les chances. Nous repoussons sur ce point les 
deux opinions extrêmes qui se sont produites, et dont la pre- 
mière consiste à dire que le droit d'exercer seul le retrait est 
acquis à l'héritier dés qu'il a formé sa demande, de telle sorte 
que le retrait successoral est alors véritablement le prix de la 
course, tandis que, dans la seconde de ces deux opinions, on 
prétend que les cohéritiers du retrayant ont le droit de se 
joindre à sa demande tant qu'il n'a pas remboursé le prix de 
la cession au retrayé, c'est-à-dire qu'on ne considère, à tort, 
selon nous, que le moment où le retrait est exécuté, et non 
pas, ainsi qu'on doit faire, le moment où ce retrait est con- 
sommé. 

§ 2. Quelles cessions donnent lieu au retrait successoral. 

Il résulte des termes de l'art. 841 que le retrait successoral 
n'est possible qu'autant : 
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1** Que la cession a élé faite par un cohéritier et qu'elle a 
pour objet un droit à la succession; 2^ Que la cession a été 
faite à titre onéreux. 

1^ Il faut d'abord que la cession ait été faile par un cohéri* 
tier, c'ost-îi-dire par un successible appelé à prendre l'univer- 
salité ou une quote part de T universalité des biens de la sno 
cession. 

Il faut, de plus, que la cession faite par un cohéritier ait 
pour objet son droit à la succession, c'est-à-dire les droits 
successifs qu'il a dans l'universalité héréditaire; peu importe 
que la cession soit totale ou partielle; car les motifs qui ont 
fait admettre le retrait successoral s'appliquent aussi bien 
dans le dernier cas que dans le premier, le cessionnaire pour 
partie ayant le droit de figurer au partage comme le cession- 
naire de la totalité des droits héréditaires d'un cohéritier, tant 
qu'on n'exerce pas contre lui le retrait successoral. 

On discute vivement la question de savoir si le cessionnaire 
d'une portion indivise dans un ou plusieurs objets spécia- 
lement déterminés de la succession, est passible du retrait 
successoral. 

Pour l'afllrmative, on dit qu'on se trouve ici dans l'hypo- 
thèse de l'art. 841, puisque le cessionnaire a acquis une par- 
tie des droits héréditaires du cédant, une partie des droits 
que le cédant avait sur les objets compris dans la cession; ce 
cessionnaire peut donc se présenter au partage, comme exer- 
;ant les droits de son cédant, afin de sauvegarder ses intérêts 
et de veiller à ce qu'il ne se commette à son préjudice aucune 
fraude ayant pour but d'empêcher que les objets sur lesquels 
la cession lui a conféré des droits, ne soient pas attribués à son 
cédant; par conséquent, les cohéritiers du cédant ont intérêt 
à exercer le retrait successoral pour écarter ce cessionnaire du 
partage de la succession. 

Dans une seconde opinion, on fait une distinction, et on 
décide que le cessionnaire du droit d'un cohéritier dans un ou 
plusieurs objets déterminés est ou n'est pas jiassible du re- 
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trait, selon que la cession est antérieure ou postérieure à la 
liquidation. 

Quelques partisans de cette opinion font même une sous- 
distinction, lorsque la cession est antérieure à la liquidation-; 
ils prétendent que, dans ce cas, le cessiônnaire est ou n^est 
pas passible du retrait, selon qu'il se présente pour prendre 
part aux opérations de la liquidation, ou qu*il laisse au cédant 
le soin d'y défendre ses intérêts sans y figurer lui-même. 

Enfin, dans un troisième système qui a été consacré par de 
nombreux arrêts, et qui nous semble préférable aux deux pre- 
miers, on soutient la négative. Les distinctions du second 
système, dit-on, ne sont pas admissibles, car la loi ne les fait 
pas pour la cession qu'elle déclare passible du retrait succes- 
soral; il faut. donc se prononcer pour la négative ou pour l'af- 
firmative. 

Le retrait successoral constituant dans notre Code uu droit 
exceptionnel, doit être rigoureusement renfermé dans les li- 
mites que lui a assignées la loi. Or, l'art. 481 n'autorise le 
retrait que contre un cessiônnaire d^un droit à la succession, 
c'est-à-dire d'un droit à Tuniversalilé des biens laissés par le 
défunt; donc, celui qui n'est cessiônnaire que d'un droit dans 
certains objets déterminés, ne pouvant être considéré comme 
cessiônnaire d'un droit à la succession, n'est pas passible du 
retrait successoral. 

D'ailleurs, les motifs qui ont fait établir le retrait successo- 
ral sont inapplicables au cessiônnaire d'un droit dans certains 
objets déterminés ; en effet, ce cessiônnaire ne peut figurer 
lui-même au partage; car le partage a pour objet, non pas 
chaque chose de la succession considérée individuellement, 
mais l'universalité, la masse des biens; or, le cessiônnaire 
dont il s'agit n'ayant aucun droit sur cette masse, ne peut 
être assimilé à un copartageant, et, par conséquent, n'est pas 
passible du retrait. 

Il est vrai qu'il peut intervenir au partage pour veiller à ses 
intérêts, mais ce n'est pas là une raison suffisante pour auto- 
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riéer eontre lui Texercice du retrait) car tous ceux qui ont le 
droit d'intervenir au partage comme ayants- cause de l'un des 
héritiers, ne sont pas passibles du retrait; ainsi, personne 
n^ose soutenir que le créancier auquel un héritier a hypothé- 
qué sa part indivise dans les immeubles de la succession, 
puisse être écarté par les autres héritiers, lorsqu'il intervient 
au partage pour sauvegarder ses droits. 

Du reste, la solution que nous venons de donner ne serait 
évidemment pas applicable au cas où la cession faite par un 
héritier de sa part indivise dans des objets spécialement dé- 
terminés, comprendrait, en réalité, tous les objets qui com- 
posent la succession; car, autrement, il serait toujours facile 
d'échapper au retrait successoral , en désignant séparément 
chacun des objets dont se compose la succession. 

Le retrait successoral peut être exercé jusqu'au moment où 
le partage est terminé, il peut l'être, par conséquent, contre 
toute cession faite pendant les opérations du partage, même 
contre la cession qui interviendrait avant le tirage au sort des 
lots. En effet, bien que, dans ce dernier cas, les inconvénients 
de l'admission d'un étranger au partage soient moins graves 
que lorsque la cession a eu lieu avant que Ton ait commencé 
à procéder au partage, ils existent néanmoins, puisque la pré- 
sence de cet étranger suffira souvent pour rendre impossibles 
les arrangements qu'on peut toujours espérer voir intervenir 
entre les cohéritiers, jusqu'à la clôture définitive du partage. 

La cession n'est évidemment pas soumise au retrait, lors- 
qu'elle est consentie après le partage. Mais si, une pareille 
cession ayant eu lieu, le partage vient à être rescindé ou dé- 
claré nul, le cessionnaire peut-il être écarté du nouveau par- 
tage auquel il est nécessaire de procéder? 

Certains auteurs distinguent : 

La cession est-elle postérieure à la demande en nullité ou en 
rescision du partage? Elle est soumise à un double retrait, 
celui de l'art. 841 et celui de l'art. 1699, puisqu'il s'agit là 
d'un droit litigieux. Est-elle, au contraire, antérieure à cette 



Digitized by 



Google 



demande ? Elle n'est soumise à aucun retrait, car ce n^est pas 
une cession d'un droit litigieux, ni une cession de droits suc* 
eessifs, mais une cession d'objets déterminés composant le k>t 
échu au cédant : le cessionnaire pourra donc figurer au second 
partage. 

Nous ne croyons pas cette distinction fondée, et nous préfé^ 
rons dire que, dans tous les cas, le retrait successoral poiurra 
être exercé contre le cessionnaire. 

Le premier partage étant annulé et considéré comme n'ayant 
jamais existé, les choses sont remises au même état qu'aupa- 
ravant; on se trouve donc en présence des cohéritiers qui 
vont procéder à un partage, et d'un cessionnaire étranger qui 
n'a d'autre titre, pour y figurer, que la cession ; par consé- 
quent, l'art. 841 est applicable, puisque toutes les conditions 
qu'il exige pour l'exercice da retrait successoral sont réunies. 

Toutefois, si les cohéritiers avaient admis le cessionnaire 
au premier partage, nous croyons qu'ils ne seraient pas auto- 
risés à exercer contre lui le retrait successoral pour l'écarter 
dil second partage. 

Le retrait successoral établi par l'art. 84 1 ne peut être exercé : 
ni contré la cessibn de droits indivis dans une communauté 
conjugale, ni contre la cession d'une portion indivise dans une 
société. 

Dans ces deux cas, il n'y a ni cohéritier, ni droit de succession, 
comme l'exige le texte de l'art. 841 pour l'exercice du retrait 
successoral. 

D'ailleurs les art. 1476 et 1872 ne peuvent laisser aucun 
doute à cet égard; car, en n'assimilant les partages de com- 
munautés ou de sociétés aux partages de successions, que sous 
le rapport de la forme, des effets et de la garantie, ils repoussent 
l'extension du retrait aux cessions de droits indivis dans une 
communauté conjugale ou dans une société, puisque le retrait 
successoral, bien que placé par le législateur dans la section 
de raction en partage et de sa forme, ne concerae ni la forme, 
ni les effets, ni la garantie du partage. 
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2* II faut, pour que le retrait successoral puisse être exercé, 
que la cession ait été faite à titre onéreux. Cette règle, qui 
s'appliquait déjà à Rome aux retraits de droits litigieux et à 
toute espèce de retrait dans notre ancien droit, doit encore 
être suivie sous l'empire du Code Napoléon. En effet, le mot 
cession, qu'emploie l'art. 841, ne s'applique qu'à une trans- 
mission à titre onéreux; de plus, on n'a pas à craindre, de ]a 
part d'un légataire ou donataire, les contestations qui sont à 
redouter de la part d'un acquéreur à titre onéreux; enfin, la 
condition du retrait est, en pareil cas, impossible à remplir, 
puisqu'il n'y a pas ici de prix à rembourser. 

Lorsqu'une donation ou un legs de droits successifs est fait, 
sous certaines conditions ou charges imposées au donataire 
ou légataire, il ne perd pas son caractère de libéralité, à 
moins que les conditions ou charges ne soient telles qu'on 
doive forcément les considérer comme le prix de la cession. 

Lorsque la cession est faite, partie à titre gratuit, partie à 
titre onéreux, si les tribunaux reconnaissent que l'opération 
est sincère et n'a pas pour but d'échapper aux conséquences du 
retrait successoral, il n'y aura pas lieu au retrait relativement 
à la portion héréditaire acquise à titre onéreux, puisque ce re- 
trait serait inutile, le cessionnaire écarté comme tel pouvant 
néanmoins se présenter au partage en qualité de donataire. 

Le retrait successoral peut être exercé contre celui auquel 
le donataire ou légataire des droits successifs d'un cohéritier 
a cédé ces mêmes droits à titre onéreux ; sans doute, ce ces- 
sionnaire ne tient pas son droit d'un cohéritier ou d'un ces- 
sionnaire à titre onéreux dont il serait l'ayant cause, mais 
d'un donataire qui n'était pas sujet lui-même au retraU; ce- 
pendant, il n'en est pas moins vrai qu'il a acheté son droit de 
l'ayant cause d'un cohéritier et qu'il doit, en conséquence, 
être traité comme s'il l'avait acheté directement du cohéritier. 

Pareillement, le donataire ou légataire d'un cessionnaire à 
titre onéreux est passible du retrait successoral; car, bien 
qu'il n'y ait pas à suspecter l'esprit de spéculation et de cupi- 
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dite de ce sous-acquéreur à litre gratuit, il reste vrai de dire 
que son auteur n'a pu lui conférer plus de droits qu'il n'en 
avait lui-même; dans ce cas, les héritiers qui exercent le re- 
trait doivent payer au donataire ou légataire du cessionnaire 
une somme égale au prix de la cession. 

Le cessionnaire à titre onéreux auquel le cédant a fait remise 
entière du prix, postérieurement à la cession, est néanmoins 
passible du retrait, car la cession a été faite à titre onéreux et 
le cessionnaire est donataire, non pas les droits successifs, 
mais seulement du prix de la cession. 

On n'est point d'accord sur la question de savoirs!, la cession 
faite par un cohéritier de ses droits successifs à son créancier en 
payement de ce qu'il lui doit, est soumise au retrait successoral. 

Pour la négative, on invoque la constitution d'Anastase qui 
déclarait cette cession exempte du retrait(L. 22, Gode Mandait) 
et dont la disposition a été reproduite dans l'art. 1701, Cette 
disposition, dit-on, est fort raisonnable, et il ne faut pas hésiter 
à en étendre l'applicable par voie d'analogie au retrait succes- 
soral, puisqu'on reconnaît généralement qu'il est permis, en 
présence du laconisme et de l'insuffisance de l'art. 841, de se 
référer aux articles du Code qui s occupent du retrait de droits 
litigieux dont le retrait successoral n'est qu'une extension. 
D'ailleurs, les raisons pour lesquelles le retrait n'est pas permis 
dans l'hypothèse prévue par l'art. 1701, se rencontrent égale- 
ment dans l'hypothèse dont nous nous occupons. Dans l'une 
et l'autre, le créancier a pour se rendre cessionnaire un motif 
qui écarte de sa personne toute supposition fâcheuse, et dès 
lors, puisqu'il s'est exposé à perdre, si par hasard l'importance 
des droits cédés n'égalait pas le montant de sa créance, il est 
juste de n 3 pas lui enlever son bénéfice, au cas contraire. 

Enfin, le créancier d'un des copartageants ayant le droit 
d'intervenir au partage pour veillera la conservation des droits 
de son débiteur, le nHraitne Técarterait pas du partage; il 
n'aurait d'autre effet que de lui enlever, sans motif, le bénéfice 
de la cession ; l'exercice de ce retraite constituerait donc, de 
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la part des cohéritiers à Tégard du créancier cessionnaire, un 
acte inutile et une injustice. 

Bien que les arguments que nous venons d'énumérer aient 
une grande valeur, nous préférons cependant adopter l'affir- 
mative. Sans doute, on peut se référer aux articles qui traitent 
du retrait de droits litigieux pour résoudre par voie d'analogie 
les différentes questions qui se présentent au sujet du retrait 
successoral et qui ne sont pas prévues dans Tart. 841, mais 
cela n'est permis qu'autant que l'art. 841 n'y fait pas obstacle, 
et précisément, dans notre hypothèse, cet article s'oppose à 
l'extension au retrait successoral de l'exception comprise dans 
l'art. 1701. En effet, l'art. 841, après avoir posé une règle ab- 
solue, à savoir : que toute personne qui s'est rendue cession- 
naire des droits successibles d'un cohéritier, est passible du 
retrait, y apporte immédiatement une exception en faveur du 
cessionnaire qui serait successible, c'est-à-dire cohéritier, co- 
propriétaire du droit cédé. L'açt. 1702 renferme aussi cette ex- 
ception ; mais, de plus, il en contient une seconde en faveur 
du créancier auquel le droit litigieux a été cédé en paiement 
de ce qui lui est dû. Il résulte donc du rapprochement de ces 
deux articles, que l'art. 841 n'ayant reproduit que la première 
des deux exceptions omises en matière du retrait de droits 
Utigieux, a par cela même rejeté la seconde en matière de re^ 
trait successoral. 

En outre, il n'est pas vrai de dire que les motifs qui ont fail 
admettre l'exception de l'art. 1701 en faveur du créancier ces- 
. sionnaire d'un droit litigieux, se rencontrent encore dans l'hy* 
pothèse où ce créancier est cessionnaire de droits successife. 
Lorsqu'il s'agit de droits litigieux, on comprend l'intérêt du 
créancier à les accepter en paiement, pour chercher à en tirer 
le meilleur parti possible, car si son débiteur les conservait 
sans les exercer, tout le bénéfice qui peut en provenir serait 
perdu. Au contraire, lorsqu'il s'agit de droits successifs, le 
créancier n'a pas intérêt à se les faire céder, puisqu'il est ceiv 
tain que ces droits seront liquidés tôt ou tard et que le profit 
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qui en résultera viendra définitivement grossir Tactif du débi- 
teur et augmenter ainsi le gage de ses créanciers. ' 

Dans le cas où les héritiers bénéficiaires d'une personne, 
ayant trouvé dans sa succession des droits successifs qu'elle 
avait acquis de son vivant, les font vendre en justice suivant 
les formalités tracées parle Code de procédure, l'adjudicataire 
de ces droits successifs est-il soumis au retrait successoral 
Pour l'affirmative, on peut dire que Tadjudication publique 
n'est pas pour les cohéritiers une garantie suffisante contre les 
dangers que le législateur a voulu prévenir; que bien souvent 
ils ne sont pas maîtres d'empêcher un étranger de se rendre 
adjudicataire, et que, par conséquent, ils doivent pouvoir Té* 
carter du partage en exerçant contre lui le retrait successoral. 
Pour la négative, on invoque le texte de Tart. 841 qui, n'ayant 
pas eu en vue une adjudication judiciaire, puisqu'il emploie 
le mot cession, ne doit pas s'appliquer à cette hypothèse ; on 
ajoute qu'on ne peut considérer comme un spéculateur dange- 
reux celui qui a été en quelque sorte^ par la publicité donnée 
à la vente, invité par la justice à se rendre acquéreur; que les 
cohéritiers pouvaient écarter cet étranger en se rendant eux- 
mêmes adjudicataires; et enfin, que ce serait éloigner les 
étrangers des ventes judiciaires, et, par conséquent, rendre 
toute concurrence impossible, que de mettre les personnes 
qui voudraient enchérir sous la menace du retrait successoral. 

Il n'y a pas à s'inquiéter, pour soumettre au retrait succes- 
soral la cession à titre onéreux, en quoi consiste le priix moyen* 
nant lequel la cession a été faite. 

Les cohéritiers du cédant peuvent prouver par tous les 
moyens, car il s'agit là d'un fait dont ils n'ont pu se procurer 
une preuve par écrit, l'existence de la cession dont on cherche, 
par des manœuvres frauduleuses, à leur dissimuler l'existence 
ou le caractère. Ils peuvent prouver de même qu'on exagère 
le prix de la cession pour rendre plus difficile ou même impos- 
sible le retrait successoral. — Nous pensons que la clause par 
laquelle les parties conviendraient qu'en cas do retrait succès- 
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soral, la cession serait nulle, ne doit pas être respectée ; car, 
bien que les cohéritiers du cédant n'aient aucun intérêt à se 
plaindre de l'insertion d'une pareille clause dans le contrat de 
cession, il n'en est pas moins vrai que cette clause, si on la 
tenait pour valable, deviendrait de style dans toutes les ces- 
sions et donnerait aux parties un moyen facile de les sous- 
traire au retrait successoral. 

S 3. — Quelles sont les conditions nécessaires pour V exercice du 
retrait successoral et pendant combien de temps peut-il être 
exercée 

1* Sous quelles conditions le retrait successoral peut- il être 
exercé ? 

Les cohéritiers du cédant ne peuvent écarter le cessionnaire, 
qu'en lui remboursant le prix de la cession, c'est-à-dire le prix 
réel de la cession. Lorsque les cohéritiers du cédant préten- 
dent que le prix est simulé, ils peuvent prouver la fraude et 
ne rembourser que la somme qu*on reconnaît avoir été reçue 
par le cédant. Si, la simulation étant prouvée, il est néanmoins 
impossible au retrayant de faire connaître exactement en quoi 
consiste le prix de la cession, ce prix est fixé par les juges. 

Outre le prix réel de la cession, le retrayant doit rembour- 
ser au retrayé les frais et loyaux coûts du contrat, avec les 
intérêts du prix à compter du jour du paiement fait au cé- 
dant (1699). 

Lorsqu'un cohéritier a cédé ses droits successifs, après avoir 
fait un partage provisionnel avec ses cohéritiers, et que le 
cessionnaire a perçu les fruits produits par les biens attribués 
provisoirement à son cédant, il s'établit, d'après la Ck)ur de 
cassation, une sorte de compensation entre les fruits et les in- 
térêts, et les intérêts ne doivent commencer à courir que du 
moment même où les fruits commencent à être dus. Il est peut- 
être plus juste de déclarer, avec la Cour de Bordeaux, que le 
cessionnaire a toujours droit aux intérêts do son prix, à comp- 
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lerdu jour du paiement, conformément à l'art. 1699, déduc- 
tion faite de la valeur des fruits par lui perçus. 

Il s'est élevé une controverse sur la question de savoir quel 
est le prix qui doit être remboursé par le retrayant, lorsque 
les mêmes droits héréditaires ont été Tobjet de plusieurs ces- 
sions successives à des prix différents. 

D'après un premier système, qui paraît être celui de la juris- 
prudence, c'est toujours le prix de la seconde cession que le 
retrayant doit rembourser, sans qu'il y ait à s'inquiéter si ce 
prix est supérieur ou inférieur à celui de la première cession. 
En effet, dit-on, la règle en matière de retrait, c'est que celui 
contre qui il est exercé, soit rendu indemne; or, c'est contre 
le second cessionnaire que le retrait est exercé; donc, il suffit 
de lui rembourser la somme par lui payée pour le rendre 
indemne. 

Dans ce premier système tel que l'entend la jurisprudence, 
le second cessionnaire n'a jamais de recours à exercer contre 
le premier cessionnaire, de même que le premier cession- 
naire n'a jamais rien à réclamer au second ; en un mot, l'exer- 
cice du retrait ne modifie on rien leurs rapports. 

M. Labbé, au contraire, qui à sur ce point reproduit la doc- 
trine d'un ancien auteur, tout en admettant que le retrayant 
n'aura jamais |L rembourser au second cessionnaire que le prix 
payé par lui au premier cessionnaire, prétend que la diffé- 
rence, soit en plus, soit en moins, entre le prix de la première 
cession et le prix de la seconde, regarde toujours le premier 
cessionnaire. En d'autres termes, que si le second cession- 
naire a acheté les droits successifs 120, tandis que le premier 
ne les a payés que 100, ce second cessionnaire qui reçoit du 
retrayant le prix par lui déboursé, c'est-à-dire 120, doit ren- 
dre 20 au premier cessionnaire. Et à l'inverse, que si le sous- 
cessionnaire a acheté 80 les droits successifs payés 100 par le 
premier cessionnaire, ce dernier doit lui restituer les 20 for- 
mant la différence en moins entre les deux prix. 

Pour établir que le second cessionnaire ne doit pas bénéfl- 
Grouslë. 45 
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cier de la différence entre le prix de la première ei le prix de 
la seconde cession, on dit que si le vendeiu est présumé avoir 
cédé à Tacheteur tous les droits au moyen desquels celui-ci 
peut se défendre contre les tiers, il n'en est pas de même à 
l'égard des droits personnels nés à son profit, à Toccasion de 
la chose, et qui sont inutiles à l'acquéreur pour conserver plus 
sûrement la chose contre les tiers; or, telle est la créance 
dont il s'agit, puisqu'il faudra toujours que le retrayant la rem- 
. bourse tout entière, soit à l'un soit à l'autre ; en conséquence, 
le second cessionnaire devra mettre en cause le premier ces- 
sionnaire, son auteur, afin que celui-ci résiste au retrait. 

On répond, pour repousser cette opinion, que cette mise en 
cause du premier cessionnaire est inadmissible, parce qu'elle 
est contraire à la nature du retrait qui doit ne se passer 
qu'entre le retrayant et le retrayé lui-même, et que, par con- 
séquent, il faut s'en tenir à l'intention des parties qui veuleot, 
lorsqu'il intervient entre elles une cession soumise au retrait, 
agir à leurs risques et périls, et n'entendent pas pouvoir in- 
tenter une action en garantie ou être soumises à un recours 
quelconque. 

Dans un second système, qui était généralement adopté par 
nos anciens auteurs, et qui nous parait préférable, on soutient 
que c'est toujours le prix de la première cession que le re- 
trayant doit rembourser, sans distinguer s'il est inférieur ou 
supérieur au prix de la seconde. En effet, le second cession- 
naire n'étant que Tayant cause du premier cessionnaire, n'a 
pu recevoir les droits successifs que sous les conditions inhé- 
rentes à la première cession, et par conséquent, que sous la 
condition qu'il pourrait en être dépouillé par les cohéritiers 
du cédant, moyennant le remboursement du prix de cette 
cession. 

Le second cessionnaire gagnera donc à l'exercice du retrait 
lorsque le prix par lui payé sera inférieur au prix de la cession 
principale, puisque c'est le prix de cette cession principale qui 
lui sera remboursé. Mais il se trouvera en perle dans l'hypo- 
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thèse inverse, car nous ne croyons pas qu'on doive l'admettre 
à répéter contre son cédant la différence entre les deux prix, 
comme l'enseignait Pothier, puisque la cession doit toujours 
être considérée , â'après l'intention probable des parties , 
comme faite aux risques et périls du cédant, et que les chances 
de gain ou de perte sont la conséquence naturelle du retrait 
^successoral. 

Il résulte donc de ce système, que la différence, soit en 
plus, soit en moins, entre le prix de la première cession el le 
prix de la seconde, regarde toujours le second cessionnaire 
exclusivement. 

Lorsque la cession a eu lieu moyennant une rente perpé- 
tuelle, le retrayant doit rembourser au retrayé les arrérages 
déjà perçus et se charger à sa place du service futur de la 
rente. 

Il en est de même lorsque le prix de la cession consiste en 
une rente viagère, et que le crédi-rentier vit encore au mo- 
ment où le retrait est exercé. Si, au contraire, le crédi-rentier 
est déjà mort au moment de l'exercice du retrait, le retrayant 
devra simplement rembourser au retrayé les arrérages par lui 
payés en y joignant les intérêts, à compter de chaque paie- 
ment. 

Pothier enseignait que, dans ce dernier cas, le retrait était 
impossible, car la condition à laquelle est subordonnée son 
exécution, c'est-à-dire le remboursement au retrayé du prix 
par lui payé, ne peut se réaliser, puisque le prix consiste ici 
dans un risque qui' a cessé d'exister par suite de la mort du 
crédi-rentier. [Traité des fiefs, part, n, chap. 2, art. Il, 
sect. l). 

Mais, dans un autre passage de ses ouvrages, Pothier se 
mettait en contradiction avec lui-même, en disant que le re- 
trait était possible, à la charge par le retrayant de rembourser 
au retrayé les arrérages payés par lui, et de plus, le prix du 
risque dont il s'était chargé dans le contrat, prix estimé par 
des arbitres. 
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La solution que nous avons adoptée contrairement à l'opi- 
nion de Pothier, est celle qui prévaut aujourd'hui. On la jus- 
tifie par les motifs suivants : 

Le retrait est le droit pour le retrayant de prendre le mar- 
ché du retrayé absolument au même prix et sous les mêmes 
conditions; or, le retrayé a acquis des droits successifs à la 
charge de servir des arrérages pendant la vie du créancier et 
sous la condition d'être libéré de cette obligation à la mort du 
créancier, donc, le retrayant peut se substituer au retrayé 
sous la même charge et sous la même condition. 

On ne peut admettre qu'on doive procéder à l'estimation 
de la rente viagère au moment de la cession, pour que le r3- 
trayant paye au retrayé le montant de cette estimation, car ce 
serait dénaturer le retrait, puisque le retrayant rembourse- 
rait au retrayé une chose autre que le prix de la cession, c'est- 
à-dire l'estimation du risque, au lieu du risque lui-même qui 
constitue, en pareil cas, le prix véritable de la cession. 

Sans doute, en autorisant le retrait moyennant le simple 
remboursement des arrérages payés, on se montre très-favo- 
rable au relrayant, mais qu'importe, puisque le retrayé est 
rendu complètement indemne. D'ailleurs, n'est-il pas naturel 
que le retrayant qui prend la place du retrayé, profite de l'ex- 
tinction de la renie viagère, comme le retrayé en aurait pro- 
fité lui-même a quelque époque que cette extinction ait eu 
lieu. 

Si la cession a eu lieu sous la forme d'un échange, le ces^ 
sionnaire doit se contenter de la valeur qu'avaient les objets 
par lui donnés en échange des droits successifs, au moment 
où il s'en est dessaisi ; peu importe que postérieurement à la 
cession ces objets aient augmenté ou diminué de valeur entre 
les mains du cédant. 

Lorsqu'une personne s'est obligée envers une autre à lui 
révéler une succession qui lui est échue et à faire tout ce qui 
est nécessaire pour faire reconnaître ses droits, à la condition 
qu'elle lui abandonnera, à titre d'indemnité, une portion ali- 
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quote de la succession, cette convention ne peut être considé- 
rée comme une cession de droits successifs, et, par consé- 
quent, n'est pas soumise au retrait (Paris, 2 avril 1852). 

Lorsque la cession comprend, pour un seul et même prix , 
outre les droits successifs du cédant, d'autres biens et d'autres 
droits, il y a lieu à une ventilation pour faire déterminer la 
valeur des droits successifs, et par suite, la somme qui doit 
être payée au cessionnaire. Cette ventilation est faite aux frais 
du retrayant, car le retrayé doit toujours être rendu complè- 
tement indemne. 

Dans rhypothèse où une personne a acquis les droits suc- 
cessifs de plusieurs héritiers dans la même succession, on 
doit, lorsqu'on veut exercer contre elle le retrait, lui rem- 
bourser la valeur des différentes parts héréditaires dont elle 
s'est rendue cessionnaire. 

Si Ton voulait n'exercer contre elle le retrait successoral 
que relativement à Tune de ces parts héréditaires, le but es- 
sentiel du retrait ne serait pas atteint, puisque cette personne 
pourrait encore se présenter au partage comme cessionnaire 
des droits héréditaires dont on ne lui aurait pa: remboursé la 
valeur. 

Il n'est pas nécessaire que la demande en retrait soit précé- 
dée ou accompagnée d'offres réelles, pour le montant des res- 
titutions à faire au cessionnaire; car le retrayant n'est pas 
toujours à même de savoir exactement quel est ce prix ; il 
suffît donc qu'il offre simplement le remboursement du prix 
tel qu'il sera fixé par le tribunal. 

2* Pendant combien de temps le retrait successoral peut-il 
être exercé ? 

Le retrait successoral peut être exercé contre le cession- 
naire avant même le comniencement des opérations du par- 
tage. C'est en vain qu'on objecte que l'art. 841, en disant que 
le cessionnaire peut être écarté du partage, semble supposer 
que le cessionnaire ne peut être écarté que par voie d'excep- 
tion, lorsqu'il se présente au partage auquel on procède, car 
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ces expres&ions de Tart. 841 n'ont pas le sœs restrictif qu'où 
veut leur donner, mais signifient que le retrait peut être 
exercé, tant que le partage n'est pas fini. On comprend l'inté- 
rêt pour les cohéritiers à intenter l'action, pour écarter immé- 
diatement le cessionnaire auquel sa qualité donne non-seule- 
ment le droit de figurer au partage, mais encore celui de 
s'immiscer dans les affaires de la succession avant le partage. 
La loi n'ayant fixé aucun délai pour Texercice du retrait suc- 
cessoral, ce retrait peut être exercé tant que le partage n'a pas 
eu lieu, par conséquent l'action en retrait est imprescriptible 
comme l'action en partage dont elle dépend. 

Les auteurs sont divisés sur la question de savoir si le re- 
irait doit être exercé contre le cessionnaire, sous peine de dé- 
chéance, au moment même où il se présente au partage, ou 
au contraire s'il peut être exercé tant que le partage n'est pas 
fini? 

4 

Dans un premier système, on soutient que le cessionnaire 
doit être écarté, sous peine de déchéance, au moment même 
où il se présente au partage. En effet-, dit-on, le retrait a pour 
but d'écarter du partage le cessionnaire et de l'empêcher ainsi 
de s'immiscer dans les secrets de la famille ; or ce but ne 
peut être atteint dès que le cessionnaire a figuré au partage et 
pris connaissance de toutes les affaires du défunt. Donc, 
d'après l'art. 841,1e retrait successoral ne peut être exercé 
qu'avant ^interventi^n du cessionnaire ou au moment de cette 
intervention. 

Si le retrait pouvait être intenté contre le cessionnaire après 
son admission au partnge, la position de ce cessionnaire serait 
incertaine el précaire, puisqu'il se trouverait constamment 
menacé de l'exercice du retrait; or la loi n'a pu vouloir le 
mettre à la merci des cohéritiers en lui enlevant la faculté de 
défendre ses droits et de les faire respecter en toute liberté. 

C'est avec raison, croyons-nous, que la jurisprudence et un 
certain nombre d'auteurs ont repoussé cette doctrine et ont 
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âécMé que le retrait peut être exercé contre le cessionnaîre 
admis au partage, tant que le partage n'est pas fini. 

L'art. 841 dit, d'une manière générale, que le cessionnaîre 
peut être écarté du partage; or, le partage commencé est tou- 
jours à terminer; donc, tant que le partage n'est pas fini, on se 
trouve dans les termes de l'art. 841 et le cessionnaire peut 
en être écarté.- 

Cette opinion est d'ailleurs fort raisonnable, car il se peut 
que postérieurement à l'admission du cessionnaire au partage, 
les cohéritiers se trouvent avoir intérêt à l'écarter par suite de 
certaines circonstances qu'il leur était impossible de prévoir 
au moment où ils l'ont admis aux opérations du partage. Par 
exemple, ils ont découvert quelque secret de famille dont ils 
craignent la divulgation, ou bien surtout, le cessionnaire qu'ils 
croyaient animé par un esprit de modération et de conciliation 
se montre au contraire tracassier et trouble les opérations du 
partage par les contestations qu'il soulève. 

Il est vrai que le cessionnaire admis au partage est dans 
une situation incertaine, puisqu'il est constamment menacé de 
l'exercice du retrait ; mais il n'a pas le droit d(» se plaindre de 
la position dans laquelle il se trouve, attendu qu'il s'y est vo- 
lontairement soumis en achetant les droits successifs. Ce ces- 
sionnaire ne pourrait même pas, selon nous, interpeller les 
héritiers, pour les forcer à déclarer s'ils veulent exercer contre 
lui le retrait ou l'admettre définitivement comme coparta- 
geant, car il ne lui est permis de modifier ni de restreindre la 
faculté que la loi donne à ces héritiers d'exercer le retrait tant 
que le partage n'est pas fini. 

Remarquons toutefois, que les héritiers ne pourraient écar- 
ter le cessionnaire, après l'avoir admis au partage, dans le cas 
où on devrait les considérer comme ayant tacitement renoncé 
au droit d'exercer le retrait successoral. 

Cettç renonciation tacite de la part des héritiers au droit 
d'exercer le retrait ne peut s'induire que des actes qui sont 
incompatibles avec l'exercice ultérieur du retrait, en ce sens 
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qu'ils ne permettent plus de remettre le cossionnaire, en lui 
remboursant seulement le prix de la cession, au même état 
que si la cession ne lui avait pas été faite, comme par exemple, 
le partage du mobilier fait avec le cessionnaire, ou la donation 
d'un bien de la succession faite en commun à un tiers, par les 
héritiers et le cessionnaire. 

Les cohéritiers qui ont fait avec le cessionnaire un partage 
provisionnel, sans réserver leurs droits relativement à Texer- 
cice du retrait, ne peuvent plus écarter ensuite ce cession- 
naire du partage définitif, puisque le cessionnaire & pris con- 
naissance des affaires de la succession en figurant dans le par- 
tage provisionnel et que, d'ailleurs, on peut dire que les héri- 
tiers ont renoncé au droit d'exercer le retrait, en faisant avec 
le cessionnaire un partage qui, s'il n'est que provisionnel 
quant à la propriété des biens, est cependant définitif quant 
aux revenus de ces biens. * 

Le retrait successoral ne peut plus évidemment être exercé 
lorsque le partage est terminé, c'est-à-dire lorsque chaque 
héritier a reçu définitivement, par voie d'attribution ou par 
voie de tirage au sort, le lot auquel il a droit dans la succès* 
si on. 

Toutefois, le retrait peut être exercé même aptes la consom- 
mation du partage, lorsque la cession a été tenue cachée et 
que le cédant a continué de figurer, en son propre nom, aux 
opérations du partage, car il n'est pas admissible que la fraude 
puisse profiter à ceux qui l'ont commise. 

S 4. — Qit^ek sont les effets de la demande à fin de retrait et du 
retrait lui-même? 

Il n'est pas douteux que si, avant la demande, c'est-à-dire 
la déclaration par laquelle un cohéritier annonce son intention 
d'exercer le retrait successoral, la cause qui donnait lieu à 
l'exercice de ce retrait cesse d'exister, le retrait est impossible. 

L'art. 841 ne donne aux cohéritiers qu'une simpe faculté 
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à Teffet d'exercer le retrait; or cette faculté ne devient un 
droit dont les cohéritiers ne peuvent plus être dépouillés, que 
lorsqu'elle est exercée. 

Ainsi donc, la déclaration faite par un successible de vou- 
loir effectuer le retrait lui donne un droit acquis à l'exercice 
de cette faculté, indépendamment de tout événement ulté- 
rieur quel qu'il soit ; en un mot eptre le retrayant et le re- 
trayé, la demande a pour effet de conférer au retrayant un 
droit, sous la condition qu'elle sera jugée fondée; et la condi- 
tion, une fois accomplie, rétroagît entre le retrayant et le 
retrayé, jusqu'au jour de la demande. 

Mais ce n'est qu'entre ^le retrayant et le retrayé que la de- 
mande donne au retrayant un droit acquis du jour où elle a 
été formée, car nous avons dit que le re trayant, dans ses rap« 
ports avec ses cohéritiers, n'acquiert définitivement et exclu- 
sivement le bénéfice du retrait que lorsqu'il y a eu acceptation 
volontaire ou judiciaire de la part du retrayé; jusqu'à ce mo- 
ment, ses cohéritiers peuvent se joindre à sa demande pour 
en courir les risques. Il nous reste à voir quels sont les effets 
du retrait lorsqu'il a été exercé. 

On a toujours considéré lo retrait non pas comme une annu- 
lation de la cession, ou comme une vente, mais comme la 
substitution d'une personne à une autre, avec le di'oit, pour le 
retrayant, de prendre le marché du retrayé et d'en profiter 
comme le cessionnaire lui-même aurait pu le faire. 

Mais, si l'on s'accorde sur le principe que le retrait est la 
substitution d'une personne à une autre, on est divisé sur 
l'étendue d'application que ce principe doit recevoir et sur ses 
conséquences. 

Dans un premier système, on considère le retrayant comme 
remplaçant, de la façon la plus absolue, activement et passi- 
vement, le retrayé dont la personne s'efface et disparaît comme 
s'il n'avait jamais adheté, tandis que le retrayant est censé 
avoir acheté lui-même à l'origine. D'où il résulte que les droits 
réels constitués par le retrayé au profit de tiers, sur les biens 
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compris dans la cession^ sont résolu»; que la. confusion qui 
aurait pu momentanéineut paralyser les droits du retrayé 
contre la succession, ou vice versa, est anéantie; et enfin, que 
le retrayé est libéré de toutes ses obligations envers le cédant 
qui a désormais pour débiteur le retrayant, à la charge toute- 
fois, par le retrayant, de donner caution au cédant pour ga- 
rantir l'exécution de ces obligations. 

Dans un second système, qui était suivi autr^is par Du- 
moulin et Pothier, on dit que le retrait est une opération qui 
se passe uniquement entre le retrayant et le retrayé, et dans 
laquelle le cédant ne figure pas. Le premier système confond 
donc, à tort, les relations du cédant avec le cessionnaire et les 
relations du cessionnaire avec le retrayant. 

Il est vrai de dire qu'entre le relrayant et le retrayé, la règle 
est que le premier est subrogé en tous points au second, et par 
. suite, que les deux premières conséquences qu'on fait découler 
de cette subrogation dans le système contraire, sont exactes ; 
mais ce principe de la subrogation du retrayant au retrayé 
n'est pas applicable aux relations du cédant avec le cession- 
naire. En effet, il est naturel de croire que les rédacteurs du 
Gode, qui ont donné peu de développement à la matière des 
retraits, ont entendu s'en référer sur ce point au droit ancien, 
et surtout à l'opinion de Pothier, dont ils ont tant de fois re- 
produit la doctrine. Or Pothier, après Dumoulin, décidait que 
le cédant n'était pas forcé d'accepter le retrayant pour débi- 
teur à la place du retrayé. 

En outre, il résulte du texte de l'art. 841 que le retrayant 
et le retrayé sont les deux seules personnes qui jouent un 
rôle dans l'exercice du retrait; l'article ne dit rien du cédant, 
précisément parce que le retrait successoral ne Tintéresse en 
aucune manière et ne modifie pas ses droits. C'est au retrayé 
que le retrayant s'adresse pour l'écarter, en lui remboursant 
le prix de la cession; tel est le principe général que pose 
l'art. 841, et ce principe ne s'applique pas seulement au cas 
où le prix a été payé par le cessionnaire au cédant au moment 



Digitized by 



Google 



OÙ le retrait est exercé; mais encore au cas où le prix est en^ 
core dû par le cessionnaire au cédant^ au moment où les co- 
héritiers veulent l'écarter du partage; la loi ne feit aucune 
distinction, et la règle qu'elle édicté doit, par conséquent, 
s'appliquer à toutes les hypothèses. Ce qui prouve, d'ailleurs, 
que le cédiant demeure étranger à l'exercice du retrait, c'est 
que, dans le cas où la cession a revêtu la forme d'un échange, 
le cédant, lorsque le retrait a lieu, conserve les objets que le 
cessionnaire lui a livrés, et le retrayant paie au cessionnaire 
retrayé la valeur estimative de ces objets ; tandis que si, comme 
on l'enseigne dans le système contraire, le retrayant devait 
prendre la place du retrayé, même à l'égard du cédant, de telle 
sorte que le retrayé dût être considéré comine n'ayant jamais 
figuré à la cession, les objets donnés au cédant par le cession- 
naire, en échange des droits successifs, devraient être resti- 
tués à ce cessionnaire retrayé qui, de son côté, devrait payer 
au cédant la valeur estimative de ces objets. 

Ajoutons que le cédant ne se trouvant soumis à aucune 
garantie relativement au retrait, l'exercice de ce retrait ne 
peut donner au cessionnaire le droit d'exiger du cédant qu'il 
le décharge de son obligation envers lui ; le cédant se trouve 
donc dans la règle générale, qui ne permet pas qu'un créan- 
cier puisse recevoir, malgré lui, un débiteur autre que celui 
avec lequel il a traité. 

En. vain objecte t-on que la restitution du prix, par le ven- 
deur à l'acheteur évincé, n'étant pas un chef de l'action en ga- 
rantie, puisqu'elle est due même en cas de stipulation de non 
garantie, doit être considérée comme une action en répétition 
d'un paiement fait sans cause, et, par conséquent, que le cé- 
dant ne peut s'y soustraire par la raison qu'il ne doit pas ga- 
rantie au cessionnaire. 

Nous répondons que l'éviction qui résulte de l'exercice du 
retrait, ayant cela de particulier que le retrayant doit rem- 
bourser au retrayé le prix par lui payé et le rendre complète- 
ment indemne, il est naturel de ne faire supporter au cédant 
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aucune des conséquences de Téviction, puisque le cessionnaire 
évincé obtient, de celui qui Tévince, Tindemnité qui lui esl 
due. 

. Enfln^ si dans le système que nous exposons en ce moment 
et que nous adoptons sans hésiter, le cessionnaire retrayé, 
bien que perdant les droits qui résultaient pour lui de la ces- 
sion^ reste néanmoins grevé des obligations qu'il a contractées 
envers' le cédant, il ne faut pas s'effrayer de ce résultat, qui 
ne peut rien avoir de fâcheux pour ce cessionnaire retrayé, 
puisque, sous ce rapport comme sous tous les autres, le re- 
trayant devra le rendre parfaitement indemne. 

Nous avons à nous demander maintenant si le retrayant, 
dans le cas où le cessionnaire était obligé à terme envers le 
cédant, pourrait invoquer le bénéfice du terme contre le ces- 
sionnaire soumis au retrait? 

Dans un premier système, qui invoque en sa faveur le droit 
de certaines coutumes et l'opinion de Pothier, on répond né- 
gativement, en se fondant sur ce que si le retrayant pouvait 
invoquer le bénéfice du terme et ne pas payer immédiatement 
le retrayé, celui-ci ne serait pas complètement indemne, comme 
l'exige l'art. 841, puisqu'il demeurerait obligé envers le cédant 
jusqu'à ce que ce dernier fût désintéressé. 

Nous préférons cependant l'affirmative, car il est juste que 
le retrayant, qui prend le marche du retrayé et en supporte 
toutes les charges, en ait aussi tous les avantages et puisse, 
par conséquent, invoquer le bénéfice du terme dont jouissait 
le retrayé. 

L'art. 814, en obligeant le retrayant à rembourser le prix 
de la cession au retrayé, n'exige pas évidemment un rembour- 
sement immédiat dans tous les cas, car il suppose que le prix 
a déjà été payé par le cessionnaire au cédant au moment où le 
retrait est exercé. 

Seulement, pour que le cessionnaire retrayé qui reste débi- 
teur personnel du cédant ne se trouve pas exposé aux chances 
d'insolvabilité du retrayant dans l'intervalle de l'exercice du 
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retrait à l'échéance des termes fixés pour le paiement gui doit 
être fait au cédant, il faut décider, avec la Cour de cassation, 
que le retrayant devra donner caution au retrayé pour le ga- 
rantir contre celte éventualité. 

Le retrait ayant, ainsi que nous l'avons dit, des effets abso- 
lus entre le retrayant et le retrayé, et subrogeant complètement 
le premier au second,. il en résulte que le retrayant supporte 
toutes les charges ou profite de tous les bénéfices qui découlent 
de la cession. Le retrayant doit être traité, en un mot, de 
même que s'il avait seul figuré au marché et acheté lui-même 
les droits successifs; l'exercice du retrait lui confère la pro- 
priété de ces droits successifs comme l'avait le retrayé. 



CHAPITRE VIL 

DE l'effet OÉNERAL DU PARTAGE. 

En droit romain, le partage, considéré tantôt comme une 
vente, tantôt comme un échange, était translatif de propriété. 

Il en résultait que les droits réels, constitués par l'un des 
héritiers sur sa part indivise dans les immeubles de la succes- 
sion, grevaient ces biens, même entre les mains des autres 
héritiers auxquels ils étaient adjugés dans le partage. 
. Une règle contraire prévalut dans notre ancienne jurispru- 
dence. Les légistes proclamèrent que le partage était déclara- 
tif, c'est-à-dire que chaque héritier, après le partage, devait 
être considéré comme ayant reçu directement du défunt les 
objets compris dans son lot. On en concluait que les droits 
réels, constitués sur les immeubles indivis par l'un des héri- 
tiers, cessaient d'exister lorsque les biens sur lesquels ils por- 
taient étaient attribués dans le partage à l'un des copartageants 
autre que celui qui les avait créés. 

C'est à l'époque du régime féodal que s'établit la règle nou- 
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velle modifiant le caractère juridique qu'on avait jusque-là 
reconnu en partage. 

Cette modification n*eut d'abord d'autre but que de sous- 
traire les partages aux droits de mutation qui étaient dus aux 
seigneurs sous le nom de profits de lods et ventes. 

Mais bientôt le principe nouveau^ qui à l'origine ne présen- 
tait de l'intérêt qu'au point de vue fiscal^ passa dans le droit 
civil et s'y développa, grâce aux efforts des légistes et des 
parlements, qui en dégagèrent successivement les consé- 
quences et les introduisirent dans la pratique. 

En ce qui concerne la division en nature des biens hérédi- 
taires, la maxime que le partage est déclaratif de propriété se 
justifie parfaitement. En effet, l'indivision étant nécessaire- 
ment soumise à la condition d'un partage, chaque héritier 
peut être considéré, pendant la durée de cette indivision, 
comme propriétaire sous condition suspensive des biens qui 
doivent être compris dans son lot, et comme propriétaire sous 
condition résolutoire de ceux qui doivent former le lot de ses 
cohéritiers, de telle sorte qu'au moment où la condition s'ac- 
complit, chaque héritier, par suite de l'effet rétroactif de 
cette condition, est censé avoir toujours été propriétaire des 
biens échus à ses copartageants. 

Quant à la licitation, des doutes s'étaient élevés ancienne- 
ment; quelques auteurs, tout en admettant le caractère décla- 
ratif du partage, la considéraient encore comme une vente et 
la soumettaient^ par conséquent, aux profits de lods et ventes^ 

Cependant, comme en définitive la licitation est une alié- 
nation nécessaire, de même que le partage, un moyen de sor- 
tir d'indivision quand la chose n'est pas partageable en nature, 
on finit par décider que l'héritier adjudicataire devait être 
considéré comme ayant toujours été propriétaire du bien 
licite, ce qui l'affranchissait du paiement des droits de muta- 
tion au profit du seigneur. Cette doctrine fut consacrée par 
l'art. 80 de la Coutume de Paris, révisée en Tannée 1580. 

De même, à l'origine, les soultes ou retours de lots furent 
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considérés comme le prix d'une vente, prix au moyen duquel 
l'un des cohériliers payait, de ses propres deniers, la portion 
de biens héréditaires qui, dans son lot, excédait la part à la- 
quelle il avait droit et que ses cohéritiers étaient censés lui 
vendre. 

Mais, au xvi* siècle, on assimila le partage avec soultes et 
retours de lots au partage ordinaire en décidant que l'un et 
l'autre étaient déclaratifs. 

Toutefois, en 1703, les soultes ou retours de lots furent 
soumis à l'impôt du centième denier, établi au profit du trésor 
royal. Et, aujourd'hui encore, ces soultes ou retours de lots 
donnent lieu à la perception du droit de vente, de même que 
les parts et portions de biens indivis acquises par licitation, 
aux termes de l'art. 69, S 5, n®* 6 et 7 de la loi du 22 frimaire 
an VIL 

Le principe que le partage est déclaratif a été reproduit 
dans l'art. 883 du Gode Napoléon, qui s'exprime ainsi ; 

« Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immé- 
diatement à tous les effets compris dans son lot ou à lui échus, 
sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des autres 
biens de la succession. » Par conséquent, tous les droits réels 
constitués par l'un des héritiers, pendant l'indivision, sont 
considérés comme inexistants, lorsque les immeubles sur les- 
quels ils portent ne sont pas attribués, par le partage, à l'hé- 
ritier qui les a établis, puisque cet Jiéritier étant considéré 
comme n'ayant jamais été propriétaire des biens échus aux 
autres copartageants, ses créanciers ou ayants cause ne peuvent 
prétendre à des droits qu'il n'a jamais eus lui-même. 

La règle de l'art. 883 est aussi équitable qu'utile; elle fait 
non-seulement cesser l'indivision, ce qui est le but principal 
du partage, en empêchant qu'un des héritiers ne se trouve 
avoir dans son lot des immeubles affectés de servitudes ou 
d'hypothèques constituées par un de ses copartageants, mais 
encore elle prévient les contestations et les recours auxquels 
dp^nerait lieu entre les héritiers l'existence^ après le partage, 
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de droits réels établis par l'un d'eux, sur les immeubles héré- 
ditaires, pendant l'indivision. 

Nous allons examiner successivement : 

l"" À quels actes la règle du partage déclaratif est applicable; 

2® A quelles choses ; 

3^ A quelles personnes et quels sont ces effets. * 

§1. 

A quels actes la règle du partage déclaratif est-elle applicable î 

La règle que le partage est déclaratif s'applique, non-seule- 
ment au partage et même à la licitation dont parle Tart. 883, 
mais encore au partage avec soulte ou retour de lots, ainsi 
qu'aux prélèvements que les cohéritiers ont le droit d'exercer 
dans certains cas ; en un mot, à tous les actes qui tendent à 
faire cesser complètement l'indivision entre les héritiers, 
relativement à la succession tout entière, ou relativement à un 
certain bien. 

Dans le cas où la licitation a été suivie d'une adjudication 
prononcée en faveur d'un étranger et non plus d'un héritier, 
nous pensons que la règle du partage déclaratif n'est plus ap- 
plicable, attendu que la licitation Constitue alors, en ce qui 
concerne les rapports de l'adjudicataire avec les héritiers co- 
licitants, une véritable vente; cet adjudicataire étranger 
n'ayant aucundroit sur l'immeuble avant la licitation, doitétre 
traité comme s'il avait acquis à l'amiable les parts de chacun 
des cohéritiers dans l'immeuble, et, par conséquent, recevoir 
cet immeuble avec toutes les charges dont il est grevé du chef 
de ses vendeurs. Il nous paraît impossible d'appliquer à l'ad- 
judicataire étranger d'un immeuble de la succession, les termes 
de l'art. 883 qui ne parle que des cohéritiers. 

Lorsque les droits des cohéritiers sur l'immeuble licite et 
adjugé à un étranger, étaient déterminés et liquidés lors de la 
mise en vente, chaque cohéritier doit être considéré comme 
vendeur pour sa part et comme créancier d'une portion du 
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prix. Au contraire, lorsque la licitation n'a été qu'une opéra- 
tion préparatoire au partage et tendant à faciliter la liquida- 
tion, la vente doit être considérée comme faite au compte de 
la masse, et c'est le partage qui détermine quel est celui ou 
quels sont ceux des cohéritiers qu'il faut réputer vendeurs et 
créanciers du prix. 

On s'est demandé si les créanciers particuliers des héritiers, 
soit que le prix de l'adjudication prononcée en faveur d'un 
étranger ait été attribué par le partage à chacun des cohéri- 
tiers pour sa part, soit qu'il ait été attribué à quelques-uns ou 
à un soûl d'entre eux, pouvaient, lors qu'ils avaient acquis, 
pendant l'indivision, des hypothèques sur l'immeuble licite, 
faire sommation à l'adjudicataire de payer ou de délaisser et 
exercer contre lui une surenchère. 

Certains auteurs ont répondu affirmativement, en se fon- 
dant sur ce que l'adjudication faite au profit d'un étranger 
n'étant qu'une vente, il en résultait que les créanciers des hé- 
ritiers vendeurs devaient conserver leur -droit hypothécaire 
avec toutes ses garanties et toutes ses prérogatives. 

Dans une autre opinion, on enseigne que l'adjudication au 
profit d'un étranger fixe définitivement le prix et enlève ainsi 
aux créanciers particuliers des héritiers, le droit de surenché- 
rir. En effet, dit-on, de deux choses l'une, ou bien les créan- 
ciers particuliers des copartageants ont fait opposition à ce 
qu'il soit procédé au partage hors de leur présence, ou ils ne 
l'ont pas fait. Dans le premier cas, ils ont dû étro appelés à la 
licitation et y figurer avec les mêmes droits que leurs débi- 
teurs ; or, les héritiers ne peuvent critiquer le prix de l'adju- 
dication, donc les créanciers des héritiers, présents à Tadju- 
dication, ne le peuvent pas davantage. Dans le second cas, les 
créanciers sont considérés comme ayant été représentés par 
leur débiteur, et, par conséquent, non recevables à suren- 
chérir. 

De plus, la doctrine contraire conduit à des résultats in- 
justes, puisque si l'adjudicataire pouvait être évincé par des 
Grouslë. 46 
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créanciers de Tun des héritiers, cet adjudicataire aurait le 
droit, tant que pèserait sur lui la menace de l'éviction, de 
suspendre le payement de la part qui revient à chaque héritier 
dans le prix, et même d'exercer un yecours en garantie con- 
tre chaque héritier pour sa part, lorsqu'il aurait subi l'évic- 
tion. En un mot, le fait d'un seul héritier aggraverait la situa- 
tion de tous les autres, en. les mettant dans la nécessité fâ- 
cheuse d'intenter des actions récursoires qui porteraient le 
trouble et le désordre dans les opérations du partage. 

Il faut donc décider que les créanciers des héritiers ne peu- 
vent surenchérir sur le prix de Tadjudication, et que leur 
droit se borne à se présenter à Tordre pour y être colloque 
suivant le rang qui leur appartient. 

On reconnaît généralement aujourd'hui, contrairemenl à la 
doctrine suivie dans notre ancienne jurisprudence, qu'il ne 
faut pas considérer, comme faite au profit d'un étranger, l'ad- 
judication sur licitation prononcée en faveur d'un héritier qui 
a accepté sous bénéfice d'inventaire. En effet, s'il est vrai de 
dire que la liquidation de la succession bénéficiaire se fait 
dans l'intérêt commun des créanciers et de l'héritier, il ne 
faut pas en conclure que l'héritier bénéficiaire qui se rend ad- 
judicataire d'un bien licite, doive être traité comme un étran- 
ger, puisqu'il résulte de l'art. 883 que, la licitation étant assi- 
milée au partage, et le partage devant produire les mômes 
effets à l'égard de tous les héritiers quels qu'ils soient, l'héri- 
tier bénéficiaire qui se rend adjudicataire, peut invoquer le bé- 
néfice de l'art. 883, comme l'héritier pur et simple. 

Nous avons dit que l'art. 883 était applicable à tous les actes 
ayant pour but de faire cesser complètement l'indivision entre 
les cohéritiers; telle est notamment : la vente à l'amiable et 
sans enchères d'un bien de la succession, faite à l'un des hé- 
ritiers par ses cohéritiers, car il n'est pas probable que le légis- 
lateur ait voulu imposer aux héritiers, lorsqu'ils sont d'accord, 
ia nécessité de faire les frais d'une vente aux enchères, pour 
pouvoir invoquer la disposition de l'art. 883. Telle est encore 
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la cession de droits successifs faite par tous les héritiers à l'un 
d'entre eux, car ce qui est vrai de la licitation par laquelle un 
héïitier obtient en nature la totalité d'un bien de la succession, 
tandis que ses cohéritiers n'obtiennent que des sommes d'ar- 
gent, en échange de leurs parts dans le bien licite, doit être 
vrai de la cession de droits successifs par laquelle le cession- 
naire obtient la totalité de la succession, en échange des sommes 
d'argent qu'il paye à ses cohéritiers. Il n'y a aucune raison de 
distinguer entre les deux cas. On soutient cependant qu'il y a 
certains actes auxquels l'art. 883 ne s'applique pas, bien qu'ils 
fassent entièrement cesser l'indivision. Il en est notamment 
ainsi, dit-on, de la cession de droits successifs faite a l'un des 
héritiers par tous ses cohéritiers, lorsqu'il résulte des termes 
de la convention, que les parties ont entendu faire, non pas 
un partage, mais une véritable vente. Dans ce cas, on ne peut, 
sans méconnaître l'intention commune des parties, donner à 
la cession un caractère différent de celui qu'elles ont voulu lui 
attribuer. 

Nous répondons que, le caractère essentiel du partage étant 
défaire cesser l'indivision, lorsque les parties font un acte qui 
fait cesser l'indivision, elles font nécessairement un partage, 
car il ne dépend pas d'elles, en donnant une qualification par- 
ticulière à cet acte, de lui enlever le caractère essentiel qui lui 
appartient. L'art. 888 prouve manifestement qu'il n'est pas 
permis aux parties de modifier les conditions essentielles de 
l'acte qu'elles ont fait, puisqu'il déclare que l'action en resci- 
sion est admise contre tout acte ayant pour objet de faire ces- 
ser l'indivision entre les cohéritiers, quelle que soit la déno- 
mination que les parties aient donnée à cet acte. 

Toutefois, nous admettons que la cession à titre gratuit de 
droits successifs ne peut être assimilée à un partage et tom- 
ber, par conséquent, sous l'application de l'art. 883, lors 
même qu'elle fait cesser l'indivision d'une manière absolue et 
à l'égard de tous les cohéritiers. 

A l'inverse, an prétend, dans une autre doctrine, que la 
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règle de Tart. 883 est applicable à certains actes qui ne font pas 
cesser Tindivislon entre tous les cohéritiers. Telle est la licita- 
tion dans laquelle deux ou plusieurs héritiers se rendent adju- 
cataires, ou la cession de droits successifs faite, soit par un, 
soit par plusieurs héritiers à leurs cohéritiers. 

On s'appuie pour soutenir cette opinion sur l'ancien droit 
français qui décidait qu'on devait considérer comme partage 
tout acte faisant cesser l'indivision même seulement à l'égard 
de quelques-uns des cohéritiers, et on ajoute que cette disposi- 
tion, loin d'avoir été abi*ogée par les rédacteurs du Gode Na- 
poléon, a été reproduite par eux dans l'art. 888 qui considère 
comme partage, tout acte, quel qu'il soit, passé entre cohéri- 
tiers [sans exiger qxïW soil pdissé entre tous les cohéritiers), et 
ayant pour objet {il n'est donc pas nécessaire qu'il ait pour 
effet) de faire cesser l'indivision. 

Il est d'ailleurs très-juste de soumettre au principe de 
l'art. 883 les actes dont nous nous occupons, puisque ce ne 
sont que des actes préparatoires du partage, destinés à facili- 
ter cette opération, et devant, en conséquence, participer de la 
nature du partage et produire les mêmes effets. 

Il nous paraît difficile d'admettre ce système, dans le cas 
où l'un ou quelques-uns des cohéritiers ont cédé leurs droits 
successifs, non pas à tous, mais à quelques-uns seulement de 
leurs cohéritiers. En effet, dans cette hypothèse, tous les co- 
héritiers n ont pas pris part à l'acte de cession, or, il ne peut 
y avoir partage que par le concours de tous les intéressés. De 
plus, cet acte de cession n'a mis fin à l'indivision pour per- 
sonne; il n'y a même pas mis fin pour le cédant, en ce sens 
que sa part n'est pas faite, puisqu'elle sera réclamée par le 
cessionnaire. 

Mais les deux motifs que nous venons de donner pour re- 
pousser l'un des cas prévus par les partisans du système que 
nous combattons,' sont inapplicables au cas où la cession de 
droits successifs a été faite par un ou plusieurs des cohéritiers 
à tous les autres cohéritiers, puisque, d'un côté, tous les hé- 
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ritiers ont concouru à Tacle de cession, et que, d'un autre côté, 
cet acte a fait cesser complètement l'indivision, sinon d'une 
manière absolue entre tous les cohéritiers, du moins entre 
quelques-uns d'entre eux et tous les autres. 

Cependant, noue pensons que même dans ce cas, il faut, 
ainsi que l'a toujours fait la jurisprudence, se garder d'assimi- 
ler au partage, dans le sens de Fart. 883, la cession dont nous 
venons de parler. 

Il résulte, en effet, des termes de l'art. 883, que la règle du 
partage déclaratif ne s'applique qu'autant que l'acte qui inter- 
vient, fait cesser l'indivision hVégdLvd de chaque héritier, ce qui 
n a pas lieu dans notre espèce où la cession ne fait cesser l'in- 
division qu'entre quelques héritiers et tous les autres. 

De ce que les art. Q88 et 889 admettent l'action en rescision 
contre la vente de droits successifs faite à l'un des cohéritiers 
par ses autres cohéritiers ou par l'un d'eux, il ne fs^ut pas en 
conclure que la loi assimile au partage la cession de droits 
successifs faite par un cohéritier, soit à tous ses cohéritiers, 
soit à l'un d'eux. Le but de l'art. 883 n'est pas le même que 
celui des articles 888 et 889, car le premier do ces articles 
règle, non-seulement l'effet du partage à l'égard des cohéri- 
tiers, mais encore à l'égard des tiers, tandis que les deux au- 
tres, n'ayant pour objet que de maintenir l'égalité entre tous 
les héritiers, on comprend parfaitement que le législateur as- 
simile aux actes qui font entièrement cesser l'indivision entre 
tous les héritiers, les opérations qui n'ont pas un effet aussi 
absolu, dès qu elles violent le principe d'égalité qui doit régner 
entre les héritiers dans toutes les opérations du partage. 

Remarquons que, si l'un des héritiers recevait de ses cohé- 
ritiers^ non pas des droits successifs, mais un ou plusieurs 
biens de la succession pour le remplir de sa part héréditaire, 
cet arrangement devrait produire les effets du partage, quand 
même les cohéritiers cessionnaires demeureraient dans l'in- 
division relativement aux autres biens de la succession; en 
effet, il n'y a pas là une véritable cession, mais une attribu- 
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tioi} à titre de partage qui, de même que la licitation, fail; 
cesser rindivision entre tous les cohéritiers relativement au 
bien attribué à l'un d'eux. 

Dans le cas où un cohéritier s'est rendu cessionnaire des 
droits successifs de l'un de ses cohéritiers, de même que dans 
Fhypothèse ou plusieurs cohéritiers se sont rendus ensemble 
adjudicataires d'un bien licite, le partage qui intervient entre 
l'héritier cessionnaire et les autres héritiers, ou entre les héri- 
tiers adjudicataires, est naturellement déclaratif en vertu de 
l'art. 883, de telle sorte, que les uns ne sont pas tenus sur les 
biens qui tombent dans leur lot, des charges créées du chef des 
autres. 

Mais les cohéritiers cessionnaires ou coadjudicataires doivent, 
sans aucun doute, si le partage a lieu en nature, être consi- 
dérés comme les ayants cause de leurs cohéritiers cédants ou 
vendeurs, et tenus, comme tels, des charges constituées par 
ceux-ci sur les biens qui représenttmt dans leurs lots la por- 
tion héréditaire de leurs cédants. Si, au contraire, une licita- 
tion ayant lieu, l'un des héritiers cessionnaires ou coadjudi- 
cataires se rend acquéreur du bien licite, comme la cession 
ou la licitation n'a pas fait cesser l'indivision, que, par consé- 
quent, le partage reste à faire et que les héritiers cessionnaires 
ou adjudicataires ont le droit d'y figurer en leur qualité d'hé- 
ritiers, il faut appliquer la règle de l'art. 883 à Tadjudication et 
décider que le cohéritier cessionnaire ou adjudicataire est censé 
avoir succédé à l'objet licite, non pas comme ayant cause 
de ses cohéritiers cédants ou vendeurs, mais en vertu de sa 
propre vocation héréditaire et par l'effet déclaratif de la licita- 
tion ; donc, cet héritier cessionnaire ou adjudicataire qui s'^est 
rendu acquéreur du bien licite, n'est pas forcé de respecter 
les droits acquis por les tiers sur cet immeuble du chef de ses 
cohéritiers cédants ou vendeurs. 

Lorsque c'est un tiers qui s'est rendu cessionnaire des droits 
successifs d'un cohéritier, le partage qui. intervient entre ce 
cessionnaire et les autres cohéritiers tombe sous l'application 
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de Tart. 883, car le eessionnaire est mis au lieu et place du 
cédant, par l'effet de la cession, et se présente au partage en 
vertu du titre primitif du cédant; par conséquent, ce ees- 
sionnaire, s'il se rend adjudicataire sur licitation de la totalité 
d'un immeuble de la succession, ne sera pas tenu des charges 
qui grevaient cet immeuble, pendant Tindivision, du chef des 
autres cohéritiers. 

§ II. — A quelles choses la règle du partage déclaratif 
est-elle applicable ? 

L'art. 883 est certainement applicable à tous les biens cor- 
porels ainsi qu'aux biens incorporels non susceptibles de di- 
vision. 

Mais s'applique-t-il aux biens incorporels qui sont suscep- 
tibles de division, c'est-à-dire aux créances? 

Sur ce point trois systèmes se sont formés. 

Dans une première opinion, on prétend que l'art. 883 est 
applicable dans tous les cas, aux créances, comme aux autres 
biens de la succession. D'un côté, en effet, l'art. 832 ordonne 
que les créances soient comprises dans le partage comme les 
autres biens, et, d'un autre côté, l'art. 883 s'exprime d'une 
manière générale et s'applique à tous les effets compris dans le 
lot de chaque héritier ; par conséquent, la division légale des 
créances qui s'opère entre les héritiers aux termes de 
l'art. 1220, est subordonnée à la condition du partage qui dé- 
terminera la part dont chaque héritier aura été saisi dans les 
créances héréditaires. 

Les partisans du second système enseignent que l'art. 883 
régit les créances héréditaires, en ce sens que l'héritier auquel 
elles ont été attribuées par le partage, est censô en avoir été 
seul saisi dès la mort du défunt, de telle sorte qu'on ne peut 
désormais lui opposer, du chef de ses cohéritiers, aucun paye- 
ment, aucune compensation, aucune cession, aucune saisie- 
arrêt dont l'effet libératoire et translatif n'a pas été déflnitive- 
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ment accompli avant le partage. Les mêmes actes échappent, 
au contraire, à Teffet rétroactif du partage, quand ils ont acquis 
leur perfection avant ce partage. 

Il résulte de l'art. 1220, que chaque héritier peut, dès le 
jourdeTouverture de la succession, demander la dette pour 
la part dont il est saisi, et^ par conséquent, que le débiteur 
qui est forcé de payer cette part, doit avoir le droit d'invoquer 
sa libération à rencontre de l'héritier auquel la créance aurait 
été attribuée postérieurement au paiement, dans le partage. 

Mais, lorsqu'au moment du partage il existe encore des 
créances héréditaires dont les cohéritiers n'ont pas été dé- 
pouillés, soit par le payement ou par la compensation, soit par 
une cession, et que Tune de ces créances est attribuée pour le 
tout à l'un des copartageants, la règle du partage déclaratif est 
applicable à cette créance comme à tous les autres biens, puis- 
que le mot effets employé par le législateur dans l'art. 883, 
comprend aussi bien les choses corporelles que les créances, 
qui, en vertu de Fart. 832, peuvent être mises dans les lots 
destinés à être tirés au sort entre les héritiers. 

Enfin, dans une troisième opinion qui nous parait la mieux 
fondée, on soutient que l'art. 883 n'est applicable qu'aux ob- 
jets qui peuvent faire la matière d'un partage, c'est-à-dire 
qu'aux objets qui sont dans l'indivision; or les créances ne 
sont pas dans l'indivision, puisque la loi les partage elle-même 
entre les cohéritiers. Les deux systèmes précédents reposent, 
croyons-nous, sur une fausse interprétation de l'art. 832. En 
effet, le principe, c'est que les créances se divisent de plein 
droit entre les héritiers aux termes de l'art. 1220; or, l'art. 832 
ne modifie pas ce principe, car il est complètement étranger 
aux effets du partage; son but unique est d'indiquer la manière 
dont les lots doivent être faits et non pas, comme on le pense 
dans les deux premiers systèmes, d'exiger qu'on mette des 
créances entières dans le lot de chaque héritier, lorsque cela 
est possible. Le législateur a voulu prévenir les doutes qui 
auraient pu s'élever, en présence de la division de plein droit 
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des créauces héréditaires, sur la question de savoir si, dans le 
cas où les différents biens composant les lots n'auraient pas 
exactement la même valeur, on pourrait effacer l'inégalité des 
lots, en mettant une créance intégrale dans ceux qui vau- 
draient le moins, et il a décidé que les cohéritiers auraient le 
droit, en pareil cas, de convenir qu'une créance entière ap- 
partiendrait à l'un d'eux. Celte convention n'est pas un par- 
tage, puisque la créance n'est pas dans l'indivision; c'est une 
cession que les cohéritiers font à l'un d'entre eux pour faciliter 
les opérations du partage et à titre d'indemnité. Les portions 
de créances abandonnées par les cohéritiers sont des soultes 
payées à leurs copartageants dont le lotvCst composé de biens 
corporels d'une moins grande valeur ; peu importe que ces 
soultes soient payées avec les fractions de créance que le dé- 
funt leur a transmises et qui sont déjà entrées dans leurs pa- 
trimoines, ou avec d'autres biens. De ce quele copartageant qui 
reçoit une créance intégrale dans son lot, est un cessionnaire 
relativement aux parts de ses cohéritiers dans cette créance, 
il en résulte que le partage ne lui transfère sur ces parts 
qu'une propriété relative et qu'il n'en est saisi, à l'égard des 
tiers, qu'à partir du moment où il a obtenu du débiteur cédé 
une acceptation authentique de la cession, ou qu'il la lui a fait 
notifier conformément à l'art. 1690 : jusqu'à l'accomplisse- 
ment de l'une ou de l'autre de ces formalités, les portions de 
créance qui appartiennent aux héritiers cédants, restent sur 
leurs têtes, et le débiteur peut opposer au cessionnaire toutes 
les causes de libération qu'il aurait pu opposer aux cohéritiers 
cédants, sans distinguer entre les causes de libération anté- 
rieures au partage et celles qui se seraient accomplies posté- 
rieurement au partage. 

Ce qui confirme encore cette doctrine, c'est que personne 
n'ose soutenir que les cohéritiers puissent tomber d'accord 
pour charger l'un d'eux, par le partage, de l'acquittement 
d'une dette en totalité, de manière à faire perdre au créancier 
le droit de poursuivre séparément chaque héritier pour sa part 
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héréditaire dans cette dette; or, les créances se divisent 
comme les dettes ; donc cette division qui ne peut pas être 
modifiée par les héritiers à rencontre des créanciers, ne doit 
pas pouvoir Tétre davantage à rencontre des débiteurs. 

§ III. — A jQuelles personnes la règle départage déclaratif est- 
elle applicable^ et quels sont ses effets ? 

Deux systèmes ont été présentés sur la question de savoir à 
quelles personnes s'applique la règle du partage déclaratif. 

Dans une première opinion, on interprète restrictivement 
l'art. 883 et on enseigne que, cet article consacrant une fiction 
qu'il est impossible d'étendre, il ne faut pas lui donner plus 
d'effet que le législateur n'a entendu lui en faire produire ; 
or, cette fiction a été établie pour soustraire les cohéritiers à 
la nécessité de payer, pour les partages, les droits de mutation 
auxquels les ventes sont soumises, et de respecter les droits 
réels contitués parleurs cohéritiers, pendant l'indivision, sur 
les biens qui leur sont échus par suite du partage. Par con- 
séquent, toutes les fois qu'on se trouve en dehors de ces deux 
hypothèses, le droit commun doit reprendre son empire et le 
partage doit être considéré comme un acte translatif de pro- 
priété. 

Dans la seconde opinion, au contraire, on interprète l'ar- 
ticle 880 d'une manière tout à fait extensive. Le législateur, 
, dit-on^ n'a pas fait de distinction, il s exprime en termes gé- 
néraux et semble par conséquent avoir voulu donner un effet 
absolu à la règle du partage déclaratif. Il est vrai que Tar- 
ticle 883 consacre une fiction, mais qu'importe, puisqu'il 
s'agit de savoir quelle est l'étendue qu'on doit donner à cette 
fiction, et que, d'ailleurs, il ne faut voir dans cette manière de 
s'exprimer qu'un legs des habitudes de langage de nos anciens 
jurisconsultes. 

Nous allons examiner maintenant l'étendue d'applicatii/D et 
les effets de la règle du partage déclaratif : 
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!• Entre chacun des cohéritiers d'une part, et les autres co- 
héritiers et leurs ayants droit d'autre part ; 

2" A l'égard des tiers, qui ne se trouvent pas, comme ayants 
cause de l'un des cohéritiers, en relation avec les autres cohéri- 
tiers. 

1** La règle du partage déclaratif s'applique en matière fis- 
cale. Ainsi la loi du 22 frimaire an VII ne soumet les partages 
qu'à un droit fixe d'enregistrement (art. 68, § 3-2°). Cepen- 
dant, la même loi soumet les soultes à la perception du droit 
de vente, et les parts de biens indivis acquises par licitation au 
droit proportionnel (art. 68, §3-:i% et art. 69, §5-6' et7-r). 
Toutefois le droit proportionnel n'est dû, dans ce dernier cas, 
qu'autant que les parts ainsi acquises excèdent la valeur de la 
portion héréditaire de l'adjudicataire dans la masse partageable. 

(J'est par la double production de l'acte de partage et de 
l'acte d'adjudication, au moment de l'enregistrement, qu'on 
peut s'assurer si les parts acquises dans la licitation excèdent 
ou non la valeur de la portion héréditaire de Tadjudica taire 
dans la succession. Lorsque Tacte de partage n'étant pas pro- 
duit, il est impossible de déterminer si la valeur des parts 
dont l'héritier s'est rendu adjudicataire, excède ou n'excède 
pas la valeur de sa portion héréditaire dans la masse parta- 
geable, la Cour de cassation décide que le droit proportionnel 
est dû par l'adjudicataire pour les portions qui excèdent sa 
part de copropriété dans les biens licites, et, comme les droits 
régulièrement perçus ne sont jamais restitués aux termes de 
l'art. 60 de la loi du 22 frimaire an VII, la Cour de cassation en 
conclut que l'administration de Tenregistrement conserve les 
sommes perçues, même lorsque l'adjudicataire prouve, posté- 
rieurement au payement des droits, parla production de l'acte 
de partage, que les parts qui lui ont été adjugées n'excèdent 
pas la valeur de sa portion héréditaire dans la masse de la 
succession. 

Cette jurisprudence est fort rigoureuse, et s'explique diffl- 
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cilement, car la question est précisément de savoir si lesdroits 
ont été régulièrement perçus. 

En ce qui concerne les rapports de chacun des cohéritiers 
envers ses cohéritiers et les ayants cause de ses cohéritiers, 
la règle du partage déclaratif a pour effet de faire tomber les 
hypothèques et autres droits réels constitués pendant Tindi- 
vision par un héritier autre que celui auquel ces biens sont 
attribués dans le partage, et de consolider, au contraire, ces 
droits réels, lorsque les immeubles sur lesquels ils portent, 
tombent au lot de Théritier constituant. 

La règle du partage déclaratif est également applicable aux 
aliénations faites, pendant l'indivision, par Tun des cohéri- 
tiers; c'est-à-dire que la validité de l'aliénation est subordonnée 
à la condition que l'immeuble aliéné tombera dans le lot de 
rhéritier aliénateur. Toutefois, on a soutenu que Taquéreur à 
titre particulier de la part d'un cohéritier dans un immeuble 
de la succession n'était pas soumis aux chances du partage, 
en se fondant sur ce que cet immeuble, ayant cessé d'être ' 
commun entre les cohéritiers de TaUénateur et Taliénateur 
lui-même, ne pouvait plus être compris dans le partage delà 
succession et devait, par conséquent, faire l'objet d'un par- 
tage particulier entre les cohéritiers de Taliénateur et l'ac- 
quéreur. 

Nous répondons que Théritier aliénateur n'étant proprié- 
taire par iudivis de l'immeuble, que sous la condition de le 
comprendre dans la masse partageable et de courir les chances 
du partage général delà succession, n'a évidemment pu trans- 
mettre à son ayant cause qu'un droit de propriété soumis à la 
même condition. 

De plus, le système contraire produirait souvent les résultats 
les plus fâcheux pour les cohéritiers de Faliénateur, puisqu'il 
permettrait à ce dernier de s'attribuer, en les aliénant ainsi, 
une partie des biens en nature, et de les soustraire au droit de 
prélèvement qui appartient à ses cohéritiers lorsqu'il ne fait 
pas en nature les rapports auxquels il est tenu. Enfin, ce sy^- 
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tème forcerait les cohéritiers de Taliénateur à faire autant de 
partages partiels, qu^il aurait plu à celui-ci de faire d'aliéna- 
tions de ses portions indivises dans les immeubles de la suc- 
cession. 

Il résulte du principe de l'art. 883 que les partages^ licita- 
tions et autres actes qui en tiennent lieu, ne sont pas soumis 
à l'action résolutoire par défaut de payement de la soulte ou du 
prix de la part du cohéritier qui en est débiteur envers ses 
cohéritiers. 

En effet, la demande en résolution d'un contrat pour défaut de 
payement du prix, présuppose un contrat synallagmatique dans 
lequel les parties sont réciproquement les ayants cause Tune de 
l'autre ; or, l'art. 883 en décidant que chaque héritier serait 
censéne rien tenir des autres,a écarté toute action qui implique - 
rail,au contraire, qu'il tient quelque chose des autres, qu'il est 
l'ayant-cause de ses cohéritiers. Aussi, la loi a-t-elle dû, après 
avoir posé cette règle, accorder expressément un privilège aux 
héritiers, pour le payement des soulles et pour la garantie des 
partages, mais elle n'a rien dit de l'action en résolution, d'où 
il faut conclure qu'elle n'a pas entendu déroger sur ce point à 
la règle formulée dans l'art. 883. 

D'ailleurs, on comprend parfaitementque le législateur n'ait 
pas autorisé l'action en rescision pour défaut de payement 
d'une soulte ou d'un prix, dans le partage, car le partage 
étant une opération très-compliquée, intéressant un grand 
nombre de personnes, sa rescision par suite d'une inexécution 
quelconque de la part de l'un de copartageants, aurait eu sou • 
vent les inconvénients les plus graves. 

Une autre conséquence du principe de l'art. 883, c'est que le 
cohéritier adjudicataire sur licitation d'un immeuble héré- 
ditaire, n'est pas soumis à la revente sur folle enchère, à moins 
que le cahier des charges ou l'acte de partage ne contienne une 
clause formelle à cet égard. 

Quelques auteurs enseignent cependant, qu'il n'est point 
permis de stipuler que la résolution du partage pourra être de- 
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mandée ou que le cohéritier adjudicataire sera soumis à la re- 
vente sur folle enchère pour défaut de payement de la soulte 
ou du prix. L'art. 883, disent-ils, délermi-ne le caractère essen- 
tiel du partage, or les parties ne peuvent changer ce caractère 
essentiel par une convention ; elles ne peuvent modifier le 
principe.de l'art. 883 qui est d'ordre public, car si ce pouvoir 
leur était donné, la clause dont il s'agit deviendrait de style 
dans tous les actes du partage, et le but que le législateur a eu 
en vue, lorsqu'il a édicté la disposition de Tart. 883, ne serait 
pas atteint. 

C'est avec raison, croyons-nous, que ces motifs, malgré leur 
gravité, n'ont point convaincu la jurisprudence et la plupart 
des interprètes du Gode Napoléon. Le partage bien qu'étant 
une convention rendue nécessaire par l'indivision, n'en est pas 
moins une convention qui ne reçoit son existence que de la 
volonté des parties, et qui, par conséquent, peut valablement 
être modifiée par les clauses qu'il plaît aux cohéritiers d'y in- 
sérer. 

La conséquence qu'on tire de l'art. 883, à savoir, que le 
partage n'est pas soumis à la condition résolutoire pour défaut 
de payement de la soulte ou du prix,n'est pas une conséquence 
essentielle, mais seulement une conséquence naturelle de cet 
article, il est donc permis de la modifier sans altérer le caractère 
du partage. Sans doute, cette clause peut présenter des dan- 
gers, peut faciliter des fraudes; mais qu'importe ; cela ne doit 
pas nous arrêter, car les cohéritiers qui en souffrent n'ont pas 
le droit de se plaindre, puisqu'ils devaient' réfléchir avant de 
consentir à son insertion dans l'acte départage et se refuser à 
Tadmettre, s'ils craignaient qu'elle ne leur causât quelque 
dommage. Il est vrai que cette clause est devenue de style 
dans la pratique ; mais son insertion daus les actes de partage 
est toute naturelle. Quoi de plus juste que les cohéritiers qui 
ne se rendent pas adjudicataires, se prémunic>sent contre le 
danger que peut leur faire courir leur cohéritier adjudicataire. 
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en ne payant pas le prix de l'immeuble licite, après avoir en- 
chéri inconsidérément. 

Il résulte encore du principe de l'art. 883 qu'il n'y a pas 
lieu à la transcription de l'acte du partage, ni à l'effet de trans- 
férer la propriété, puisque le partage n'est pas un titre transla- 
tif de propriété ; ni à l'effet de purger, puisque les hypothè- 
ques constituées pendant l'indivision par les cohéritiers de 
celui auquel un immeuble a été attribué par lé partage, sont 
de plein droit résolues par l'effet du partage. 

La loi du 1 1 brumaire an VII qui exigeait la transcription 
de tous les actes translatifs de propriété, n'exigeait pas la 
transcription des actes de partage, et la loi du 23 mars 1855 
n'a pas non plus soumis les actes de partage à cette formalité. 

2^11 nous reste à examiner si la règle de l'art. 883 est oppo- 
sable aux tiers qui ne sont pas, comme ayants cause de l'un 
des cohéritiers, en relation avec les autres cohéritiers. On s'est 
demandé tout d'abord si cette règle était applicable entre l'un 
des héritiers et les tiers avec lesquels il se trouve en relation 
de société ou de communauté. 

Ainsi, dans le cas où une succession en partie mobilière, en 
partie immobilière, est échue à un époux marié sous le régime 
de la communauté légale, si, par suite du partage, cet époux 
ne reçoit que des meubles, ou reçoit plus de meubles- que 
d'immeubles proportionnellement à sa part héréditaire, faut-il 
décider que c'est d'après le résultat du partage que devront 
être réglés les droits respectifs de Tépoux et de la commu- 
nauté, ou faut-il ne considérer, pour régler ces droits, que la 
portion de meubles et d'immeubles qui aurait dû revenir à 
l'époux, eu égard à la composition totale de la masse? 

La même question se présente lorsque l'époux a reçu de 
ses cohéritiers une soulte ou un prix de licitation, pour sa part 
dans un ou plusieurs immeubles de la succession. 

Sur ce point difûcile, trois systèmes. 

Dans une première opinion qui était défendue anciennement 
par Bourjon, mais qui parait abandonnée de nos jours, on sou- 
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tenait que le principe de Tart. 883 s'appliquait toujours à la 
double hypothèse que nous venons de prévoir, attendu que s'il 
en eût été autrement, on aurait donné naissance aux contes- 
tations que ce principe a précisément voulu empêcher. 

D'après lin second système admis autrefois par Lebrun et 
Valin, et enseigné aujourd'hui par MM. Zachariae, Aubry et 
Rau (t. V, p. 269-271), Tart. 883 est toujours étranger au rè- 
glement des droits respectifs de l'époux et de la communauté. 
Cet article règle, en effet, les rapports des cohéritiers envers 
leurs cohéritiers ou les ayants cause de chacun d'eux ; or ici, 
il s'agit de régler un autre ordre de relations et d'intérêts. ^ 

En outre, comme on admet généralement que la soulte ou 
le prix de la licitation qui revient à l'époux, ne tombe dans la 
communauté que sauf récompense, c'est-à-dire qu'on écarte, 
dans cette hypothèse, l'application, de l'art. 883, il faut évidem- 
ment ne pas apphquer de même le principe du partage décla- 
ratif dans le cas d'un partage en nature, puisque l'art. 883 ne 
fait aucune distinction entre le partage avec soulte ou la lici- 
tation. 

De plus, la plupart des successions étant tout à la fois mobi- 
lières et immobilières, et les héritiers créanciers de soultesou 
d'un prix de licitation en étant ordinairement remplis au moyen 
de l'attribution de valeurs mobilières qui proviennent de la 
succession, il faudrait, dans le système où l'on fait une dis- 
tinction entre le partage en nature et le partage avec soulte ou 
la licitation, décider que ces valeurs, bien que représentant 
une soulte ou un prix, tombent dans la communauté. Il en ré- 
sulterait que la solution de la question dépendrait presque tou- 
jours des arrangements et des combinaisons du partage, ce qui 
est incompatible avec les récompenses en matière de com- 
munauté. 

Enfin, l'application du principe de l'art. 883 au cas du par- 
tage en nature, dans l'hypothèse qui nous occupe, permettrait 
aux époux d'éluder la disposition de l'art. 1096, sanctionnée 
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par Tart. 1 437 qui établit la théorie des récompenses, en faci- 
litant les fraudes et les collusions entre les cohéritiers. 

Nous pensons cependant, d'accord en cela avec la jurispru- 
dence et la plupart des auteurs, qu'il faut repousser ces deux 
systèmes. Le premier méconnaît Tart. 15?>8 qui prouve que 
lart. 883 n'est pas toujours applicable en matière de conven- 
tions matrimoniales, en. disposant que la part du prix qui re- 
vient à la femme dans la licitation de Timmeuble dotal indivis 
avec des tiers, est dotal. 

Le second ne tient aucun compte de la disposition de 
Tart. 1408 qui montre que Tart. 883 s'applique entre l'époux 
et la communauté, en décidant <c que l'acquisition faite pen- ^ 
dânt le mariage, à titre de licitation ou autrement, de portion 
d'un immeuble dont l'un des époux était propriétaire par indi- 
vis, ne forme pas unconquêt. » 

Il faut donc faire la distinction que repousse le second sys- 
tème : c'est-à-dire, appliquer l'art. 883 dans le cas où le par- 
tage de la succession a lieu en nature, et écarter au contraire 
le principe du partage déclaratif, lorsqu'il s'agit d'une soulte 
ou d'un prix, par suite du partage ou de la licitation d'un im- 
meuble héréditaire. 

Telle était l'opinion de Polhier, et il est probable que les ré- 
dacteurs du Gode qui en matière de communauté entre époux 
ont presque constamment admis les doctrines de cet éminént 
jurisconsulte, n'ont pas eu l'intention de s'en écarter. 

Cette distinction est d'ailleurs raisonnable : en effet, pen- 
dant l'indivision, le droit de chaque héritier sur les biens de la 
succession, est un droit indéterminé et alternatif dont on ne 
peut pas dire dans quelle proportion il s'applique soit aux 
meubles, soit aux immeubles. C'est le* partage, à la condition 
duquel ce droit est soumis, qui détermine la proportion de 
meubles et d'immeubles auxquels chaque héritier est censé 
avoir succédé au défunt en vertu de l'art. 883 ; peu importe 
que l'un des héritiers ne reçoive que des meubles ou ^'eçoive 
Grouslé. 17 
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plus de meubles que d'immeubles, car l'art. 883 s'applique à 
tous les objets compris dans sou lot, sans distiactiou. 

Au contraire^ dans le partage avec soulle ou dans la licita- 
tion, la valeur que reçoit l'époux, ne faisant pas partie de la 
succession, le droit alternatif de Tépoux héritier n'a jamais pu 
s'y appliquer, et, par conséquent^ ou ne peut dire que cet époux 
est censé tenir cette valeur du défunt lui-même, puisqu'elle 
n'a jamais appartenu au défunt. 

Il est vrai que ce système peut paraître contraire aux dis- 
positions des art. 1096 et 1437 ; mais cependant, on n'avait pas 
hésité à l'adopter dans notre ancien droit où ces dispositions 
existaient déjà. C'est qu'en effet, l'opinion qui ne veut pas 
" que l'époux et la communauté prennent droit réciproquement 
d'après le résultat du partage, mène à des résultats fâcheux, 
en ce sens que même dans le cas où les cohéritiers ont procédé 
loyalement au partage, en observant les prescriptions de 
l'art. 832, il y a lieu à recommencer entre l'époux et la com- 
munauté une nouvelle opération qui ne peut manquer que 
d'être difficile, incertaine et périlleuse. 

Cette doctrine s'applique également au régime dotal et au cas 
où l'un des héritiers est mort avant le partage, en laissant un 
légataire de ses meubles et un légataire de ses immeubles. 

Dans l'hypothèse où l'un des héritiers a constitué une hypo- 
thèque sur sa part indivise dans un immeuble de la succès* 
^ion, et que cet immeuble est adjugé sur licitation à un autre 
héritier, on enseigne que la portion du prix de licitation reve- 
nant au constituant doit être répartie comme valeur immobi- 
lière, et assignée au créancier hypothécaire de préférence aux 
créanciers simplement chirographaires; en un mot, que 
l'art. 883 est étranger au règlement des droits respectifs des 
créanciers d'un même cohéritier. 

M. Demolombe est cependant d'un avis contraire; il se fonde 
sur ce que le cohéritier n'ayant qu'un droit résoluble sur les 
immeubles de la succession pendant Tindivision, ne peut 
constituer sur ces immeubles que des hypothèques soumîmes 
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à la même, condition que son droit de propriété. Par consé- 
quent, lorsque son droit de propriété se trouve résolu par 
Teffet du partage, l'hypothèque qu'il a concédée est résolue 
du même coup. Il est évident que puisqu'il est censé n'avoir 
jamais été propriétaire de l'immeuble attribué à l'un de ses 
cohéritiers, iln'a jamais eu le droit de l'hypothéquer (art. 2125). 
Donc sa part dans le prix de la licitation sera distribuée au 
marc le franc entre ses créanciers. Si la soulte ou le prix de la 
licitation doit être considéré comme la représentation du droit 
immobilier de l'héritier, en ce qui concerne les rapports res- 
pectifs des époux ou de deux légataires, Tun des meubles, 
l'autre des immeubles, c'est par suite de considérations parti- 
culières et de l'interprétation de la volonté probable des époux 
ou du testateur. Or il n'y a rien de pareil en matière de droit 
hypothécaire. 

Ce n'est pas d'après l'art. 883 que doit se régler, entre le 
cohéritier et les tiers au profit desquels il a disposé, soit de sa 
part indivise dans un objet héréditaire, soit de la totalité de 
cet objet, l'effet des actes de disposition par lui consentis. En 
pareil cas, il faut toujours rechercher quelle a été la volonté 
du disposant. 

De ce que le partage etl'adjudication sur licitation ne con- 
stituent pas des titres d'acquisition, il faut en conclure qu ils 
ne peuvent être considérés comme de justes titres susceptibles 
de servir de fondement à la prescription de dix à vingt ans. 
L'héritier ne peut donc que continuer la possession de son 
auteur; mais, en vertu même de l'effet rétroactif du partage, 
il peut la continuer non-seulement pour sa part héréditaire, 
mais encore pour la totalité de Timmeuble qui lui a été attri- 
bué, puisqu'il est censé le tenir tout entier du défunt. 

Dans le cas où un tiers possède, avec toutes les conditions 
requises pour pouvoir prescrire, un immeuble héréditaire 
pendant l'indivision, et qu'il y a parmi les cohéritiers des per- 
sonnes contre lesquelles la prescription ne peut courir, faut-il 
appliquer ici le principe de l'art. 883 et décider que le posses- 
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seura prescrit la totalité de Timmeuble, ou n'en a prescrit 
aucune portion, selpn que l'immeuble est tombé au lot d'un 
cohéritier contre lequel la prescription pouvait courir, ou bien 
au lot d'un cohéritier au profit duquel elle était suspendue? 
La jurisprudence paraît décider l'affirmative. 

Il nous semble cependant résulter des art. 709 et 710 que, 
lorsqu'il s'agit de choses indivisibles, la prescription qui a été 
suspendue en faveur de l'un des cohéritiers, pendant l'indivi- 
sion, doit être considérée comme ayant été suspendue en fa- 
veur de tous les cohéritiers. . 

Nous pensons qu'il faut de même écarter l'application du 
principe de l'art. 883, lorsque les choses sont divisibles. En 
effet, on ne doit comprendre dans le partage que les choses 
communes entre les cohéritiers ; or les choses qui ont cessé 
d'appartenir à quelqu'un des cohéritiers par l'effet de la pres- 
cription ne sont plus communes, et par conséquent ne peuvent 
plus être comprises dans le partage de la succession. Il y a 
lieu, en ce qui concerne ces choses, à un partage entre le tiers 
qui en a prescrit la propriété pour partie et les héritiers contre 
lesquels la prescription ne pouvait courir. 

Il est vrai que nous avons décidé que le droit du tiers au- 
quel un cohéritier a cédé sa part indivise dans un immeuble 
de la succession, est subordonné au résultat du partage, mais 
cette décision n'est pas contraire à ce que nous venons de 
dire, car la situation n'est pas la même dans les deux cas. 
Le tiers acquéreur est l'ayant cause de l'héritier, par consé- 
quent il ne peut invoquer que les droits qu'avait son vendeur; 
au contraire, le tiers qui a prescrit n'est pas l'ayant cause des 
héritiers au préjudice desquels il a accompli la prescription 
d'une partie d'un bien héréditaire, il a un droit qui lui est 
propre, un droit qu'il tient de la loi elle-même et qui ne dé- 
pend pas du résultat du partage. 

Lorsqu'un commerçant fait faillite, sa femme ne peut exer- 
cer son hypothèque légale que sur les immeubles qui lui 
appartenaient au moment de la célébration du mariage ou qui 



Digitized by 



Google 



— «6i — 
lai sonl advenus depuis, soit par succession, soit par donation 
entre-vifs ou testamentaire, aux termes de Tart. 563 du Gode 
de commerce. Si donc le mari, avant la faillite, a acquis 
moyennant une soûl te, ou sur licitation moyennant un prix, 
la totalité d'un immeuble héréditaire, les portions de Tim- 
meuble ainsi acquises par lui ne sont pas soumises à Thypo- 
théque de la femme, en tant qu'elles excèdent la part à laquelle 
il a droit, en sa qualité d'héritier. 

Il est évident, en effet, que l'art. 363 du Code de commerce 
a modifié la règle du partage déclaratif, car il n'a entendu sou- 
mettre à l'hypothèque de la femme que les immeubles acquis 
par le mari à titre purement gratuit, dans la pensée que tout 
immeuble acquis par le mari à titre onéreux. Tétait avec les 
deniers de ses créanciers. Or, dans l'espèce, les portions d'im- 
meubles dont il s'agit ont précisément été acquises par le 
mari à titre onéreux, c'est-à-dire avec des deniers que la loi 
présume être ceux des créanciers, et, par conséquent, il faut 
appliquer l'art. 563 du Gode de commerce. 

Remarquons, du reste, que ce n'est que relativement aux 
créanciers, par le motif particulier indiqué plus haut, que le 
principe de l'art. 883 n'est pas applicable aux portions d'im- 
meubles acquises par le mari. 



GHAPITRE VIII. 

DE LA GARANTIE DES LOTS ET DU PRmLÉGE DES COPARTAGEANTS. 

L'obligation de garantie qui a lieu dans tous les partages 
sans distinction, est éminemment équitable et conforme au but 
du partage, qui est l'égalité. En droit français où le partage est 
déclaratif, on ne peut évidemment expliquer cette obligation 
par le caractère translatif du partage, comme on le faisait en 
droit romain. 



i . 
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ToQtefois^ on peut dire piour l'ext^liquer, m laissant de eôté 
toute considération d'équité^ que le partage^ bien que ne oon- 
slituant pas une aliénation réciproque^ renferme, du moins de 
la part des copartageants , la reconnaissance mutuelle des 
droits de chacun sur les objets compris dans son lot, et que 
cette reconnaissance impliquant la eondiliou que les droits re- 
connus reposent sur des objets héréditaires, il en résulte pour 
chacun des cohéritiers Tobligation mutuelle de se garantir, 
si cette condition vient à manquer, c'esL-à-dire s'il se trouve 
que des tiers élèvent des prétentions relativement aux objets 
compris dans le lot de Tun des copartageants. 

Nous allons traiter successivement : 

1'' Des cas dans lesquels il y a lieu à l'obligation de garantie. 

S"" Du caractère et de l'étendue de Tobligation de garantie. 

3* Du privilège des copartageants. 

4"" De la durée de l'action en garantie. 

Si. — Des cas dans Usquek il y a lieu à f obligation de garantie. 

Trois articles du Code s'occupent de l'obligation de garantie 
des copartageants. Le premier, l'art. 884, qui fixe les condi- 
tions nécessaires pour qu'il y ait lieu à l'obligation de garan- 
tie, est ainsi conçu : 

t Les cohéritiers demeurent respectivement garants les uns 
envers les autres des troubles et évictions seulement qui pro- 
cèdent d'une cause antérieure au partage. » 

« La garantie n'a pas lieu, si l'espèce d'éviction soufferte a 
été exceptée par une clause particulière et expresse de l'acte 
de partage; elle cesse, si c'est par sa faute que le cohéritier 
souffre l'éviction. » 

Il résulte de ce texte que la première condition pour qu'il y 
ait lieu à l'action en garantie, c'est qu'il y ait un trouble ou 
une éviction. 

Le mot éviction s'entend non-seulement de la déposses- 
sion par suite d'une défaite judiciaire, mais de tout trouble de 
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drtlt, 6'éàt-à*difô de toute demande judiciaire ou extra-judi- 
ciâîrt intentée par un tiers contre un des cohéritiers relative- 
ment à une chose qui lui est échue dans le partage. Ainsi, pai" 
exemple, il y a éviction quand un tiers prétend avoir sur un 
fonds attribué à Tun des cohéritiers un droit d'hypothèque, 
d'usufruit ou de servitude. 

Le copartageant ne peut agir en garantie qu'autant qu'il ne 
connaissait pas l'existence, lors du partage, de l'usufruit ou de 
la servitude qui grève l'un des biens compris dans son lot. 

Les troubles de fait ne donnent pas lieu à l'action en ga- 
rantie. 

La crainte d'une éviction ne donne pas^ lieu à la garantie 
dans le partage. Toutefois, nous pensons que le cohéritier qui 
aurait à craindre une éviction, pourrait, avant tout trouble, 
inteuter une action à fin d'obtenir des mesures conservatoires. 
L'obligation de garantie s'applique à tous les biens compris 
dans le partage, quelle que soit leur nature. Ainsi, les copar- 
tageants se doivent respectivement garantie non-seulement 
de l'existence des créances et des rentes mises au lot de cha- 
cun d'eux, mais encore de la solvabilité des débiteurs, au mo- 
ment du partage. 

Comme l'égalité est plus essentielle encore dans le partage 
que dans la vente, il faut étendre à la matière du partage les 
cas de garantie admis par la loi dans la vente. 

C'est pourquoi nous décidons que les copartageants doivent 
se garantir la contenance des immeubles assignés à l'un ou à 
l'autre des lots avec indication d'une conteamce déterminée. 
De même, les cohéritiers se doivent garantie des défauts 
cachés des objets qui leur sont échus en partage. En vain on 
objecte que ces défauts cachés ne constituent jias un trouble 
ou une éviction dans le sens de l'art. 884, et que, se rappor- 
tant seulement à la valeur plus ou moins grande de la chose, 
ils ne peuvent donner lieu qu'à une action en rescision pour 
lésion de plus du quart aux termes de l'art. 887. 

Nous répondons que les mots troubles et évictions de l'art. 
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884 sonl pris dans un sens très-large et doivent s'appliquer 
aux défauts cachés des objets héréditaires ; que l'hypothèse 
qui nous occupe diffère complètement de celle queTart. 887 a 
en vue, puisque dans le cas de cet article, les objets ayant été 
estimés pour ce qu'ils étaient réellement, on comprend que 
la législateur ait laissé une certaine marge aux incertitudes 
de l'estimation, taudis que dans notre espèce, l'objet n'étant 
pas ce qu'il paraissait être, il y a là un préjudice contre lequel 
l'estimation la plus rigoureuse ne pouvait prémunir le. copar- 
tageant. 

Il faut en second lieu, pour que l'exercice de l'action en 
garantie soit possible, que le trouble ou l'éviction procède 
d'une cause antérieure au partage (884). 

Gela se comprend parfaitement, car la cause de l'obligation 
de garantie étant que le droit transmis par les cohéritiers à 
l'un d'eux ne repose pas sur une chose héréditaire, cette 
obligation ne peut naître lorsque la chose attribuée à l'un des 
cohéritiers est une chose héréditaire sur laquelle des tiers 
Savaient acquis aucun droit au moment du partage. 

En troisième lieu, l'action en garantie ne peut être exercée, 
aux termes de l'art. 884, que lorsque l'espèce d'éviction souf- 
ferte n'a pas été exceptée par une clause particulière et ex- 
presse de l'acte du partage. La loi exige une clause particulière 
et expresse; la clause générale par laquelle les copartageants 
s'affranchiraient réciproquement de toule obligation de ga- 
rantie ne serait donc pas valable. Il y a sur ce point entre le 
partage et la vente une différence qui s'explique par la nature 
et le caractère différents de ces deux contrats (Gomp. ^article 
1627). Puisque la loi exige une clause particulière et expresse 
de l'acte de partage pour l'exclusion de l'action en garantie, il 
est évident qu'on ne peut induire la renonciation tacite à la 
garantie, de la simple connaissance qu'aurait eue l'héritier 
évincé de la cause de l'éviction. 

Toutefois, si l'éviction, ou moment du partage, n'était plus 
seulement à craindre, si elle était consommée, l'héritier qui 
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en aurait eu connaissance ne pourrait plus agir en garantie. 
C'est ce qui arriverait notamment, comme nous l'avons déjà 
dit, si un droit d'usufruit ou de servitude existait notoirement 
au profit d'un tiers sur un fonds héréditaire, au moment du 
partage. 

Lorsque l'espèce d'évictfon soufferte a été exclue par une 
clause particulière et expresse, le cohéritier n'a pas à se plain- ^ 
dre si cette éviction vient à se réaliser, car il a consenti à cou- 
rir la chance de perdre sans indemnité le bien menacé d'évic- 
tion, ou de le conserver et de faire ainsi un bénéfice, puisqu'il 
est probable que ce bien a été estimé au-dessous de sa va- 
leur réelle. Cependant, si la perte résultant de l'éviction cau- 
sait à l'héritier une lésion de plus du quart, il pourrait cer- 
tainement demander la rescision du partage. En effet, aucune 
clause ne peut faire qu'un copartageant soit lésé de plus du 
quart, l'égalité du partage devient, au delà de cette limite, un 
principe essentiel auquel ii n'est pas permis de déroger (888 . 
Pour savoir si le cohéritier qui a renoncé à la garantie est lésé 
de plus du quart, il faut examiner si l'estimation du droit liti- 
gieux, faite au moment du partage, était tellement supérieure 
à sa valeur, qu'il en résultait déjà pour lui une lésion de plus 
du quart. L'art. 889 n'est pas contraire à celte doctrine, car 
il s'applique à la cession aléatoire faite par un cohéritier de 
ses droits successifs, et non pas à un acte de partage dans le- 
quel se trouve une.» clause de non garantie qui ne peut jamais 
servir à légitimer une lésion de plus du quart. 

Enfin la quatrième condition exigée par l'art. 884 pour qu'il 
y ait lieu à l'action en garantie, c'est que ce ne soit pas par sa 
faute que le cohéritier souffre l'éviction. Cela est évident, 
puisque l'éviction résultant de la faute de l'héritier n'a pas une 
cause antérieure au partage. 

Ainsi, le cohéritier qui laisse s'accomplir au profit d'un 
tiers, depuis le partage, la prescription déjà commencée avant 
le partage, ne peut recourir en garantie contre ses coparta- 
geants. Toutefois, si la prescription s'accomplissait si peu de 
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temps après le partage que le cohéritier D'aitpuriiitèr¥oâi^, 
nous pensons que dans ce cas, comme il n'y aurait aucuâe 
faute à lui imputer, on devrait lui permettre d'exercer Taction 
en garantie contre ses cohéritiers. Le cohéritier est encore en 
faute, et, par conséquent, l'action en garantie lui est refusée, 
lorsqu'il a négligé d'invoquer une prescription acquise contre 
le droit en vertu duquel il est évincé. De même, lorsqu'ayant 
proposé tous les moyens de défense dont il pouvait user, il a 
néanmoins succombé, soit par la faute du juge, soit par suite 
d*une maladresse ou d'une erreur de sa part, ses copartageants 
sont admis à soutenir pour repousser la demande en garantie, 
qu'il aurait dû gagner son procès et qu'il n'a droit à aucune 
indemnité, puisqu'il ne l'a perdu que par sa faute. 

Pour échapper à ce danger, le cohéritier menacé d'éviction 
fera toujours bien d'appeler ses copartageants en cause, aus-^ 
sitôt qu'il sera troublé, afin défaire décider, dans Une seuïe et 
même instance, sur le procès principal et sur son recours en 
garantie. 

%^. Du caractère et de rétendue de l'obligation de garantie. 

Cette matière est réglée par Tart. 885 (Jont voici le texte : 

€ Chacun des cohéritiers est personnellement obligé, en 
proporliou de sa part héréditaire, d'indemniser son cohéritier 
de la perte que lui a causée l'éviction. » 

« Si l'un des cohéritiers se trouve insolvable, la portion 
dont il est tenu doit être également répartie entre le garanti 
et tous les cohéritiers solvables. » 

Il résulte de cet article, que l'obligation de garantie n'im- 
plique pas la rescision du partage, mais donne simplement 
naissance aune action en indemnité au profit de l'hérilier 
évincé. Le législateur n'a pas voulu que l'éviction d'un objet 
de peu de valeur amenât la rescision du partage. En effet, cette 
rescision du partage qui n'est admise que dans certains cas 
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éxceptioiihek et fort gttves et qui ètet, en génôtal, limitée 
quant à sa durée, aurait dans Thypothése qui nous occupe 
des conséquences d'autant plus fâcheuses qu'elle pourrait être 
demandée à toute époque, même après que de longues années 
se seraient écoulées depuis le partage, puisque l'obligation de 
garantie ne [prend naissance qu'au moment où l'éviction a 
lieu. 

Ainsi donc, l'éviction ne donne lieu qu'à une action en in- 
demnité. Lors même que le cohéritier évincé éprouve, par 
suite de l'éviction, un préjudice qui constitue une lésion de 
plus du quarts il n'a encore que l'action en garantie et il né 
peut intenter à son choix, soit cette action en garantie, soit 
l'action en rescision. 

L'art* 885 s'exprime d'une manière générale et n'accorde 
au cohéritier évincé qu'une action en garantie, sans s'attacher 
à l'importance plus ou moins grande du préjudice que lui 
cause Téviction. Rien n'est d'ailleurs plus équitable, car si le 
cohéritier avait le choix entre les deux actions, ses coparta- 
géants seraient à sa discrétion, puisqu'il pourrait intenter 
l'action en rescision^ lorsque raugmeQtation de valeur des 
biens de la succession lui ferait espérer d'obtenir un lot plus 
considérable par un nouveau partage, ou au contraire l'action 
en garantie, lorsque les biens héréditaires n'auraient pas aug- 
menté de valeur depuis le partage. 

L'indemnité à laquelle a droit le cohéritier évincé est une 
indemnité pécuniaire, ainsi que cela résulte des termes et de 
l'esprit de l'art. 885. 

Mais quelle est l'étendue de cette indemnité et d'après 
queUes bases doit-elle être calculée ? 

Cette question délicate a donné naissance à trois systèmes. 

D'après une première opinion, l'indemnité doit être égale, à 
la valeur qu'avait, au moment du partage, l'objet dont le co- 
hérier est évincé, sans tenir compte de la valeur supérieure 
ou inférieure que cet objet pouvait avoir à l'époque de l'évic- 
tion. Tel était le sentiment de Pothier, dont les rédacteurs du 
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Code ont reproduit les expressions dans l'art. 885, très-proba- 
blement avec l'intention de s'en référer sur ce point à la doc- 
trine de l'éminent jurisconsulte. y 

Il faut se garder d'assimiler le partage à la vente relativement 
à Tévâluation de l'indemnité. Dans la vente, le vendeur se 
trouvant en faute d'avoir vendu une chose qui ne lui apparte- 
nait pas, et, de plus, dans l'impossibilité d'exécuter Tobliga-r 
tion qu'il a contractée vis-à-vis de l'acheteur, on comprend 
parfaitement qu'il soit tenu de payer à titre de dommages- 
intérêts, à l'acquéreur, ce que la chose vaut au-dessus du prix 
de la vente^ lorsque cette chose a augmenté de valeur à l'épo- 
que de l'éviction. 

Mais, dans le partage, aucun de ces deux motifs ne se ren- 
contre; les cohéritiers ne sont pas plus en faute les uns que 
les autres d'avoir compris dans le partage un objet qui ne fai- 
sait pas partie de la succession, et ils n'ont pas pris les uns 
envers les autres l'obligation que prend le vendeur vis-à-vis 
de l'acheteur, c'est-à-dire l'obligation de se maintenir récipro- 
quement la propriété des objets échus au lot de chacun d'eux. 

Enfin, les partisans de ce système ajoutent qu'il est con- 
forme au principe d'égalité qui doit toujours régner entre les 
copartageants, en prévenant les conséquences fâcheuses qui 
résultent de la doctrine d'après laquelle il faut, pour connaître 
le montant de l'indemnité, estimer la chose d'après sa valeur 
au moment de l'éviction, de telle sorte que le cohéritier non 
évincé peut, si la chose a doublé ou triplé de valeur, par suite 
de circonstances extraordinaires, se trouver dépouillé d'une 
partie plus ou moins grande de son émolument dans la suc- 
cession. 

Dans un second système, on fait une distinction et on cal- 
cule le montant de l'indemnité d'après la valeur de la chose à 
l'époque du partage ou d'après sa valeur actuelle, selon que la 
valeur respective des différents lots est restée la même ou a 
varié depuis le partage. Pour savoir si la valeur respective des 
différents lots a changé, on les réunit fictivement en une seule 
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masse, puis on fait une nouvelle estimation afin d'attribuer à 
l'évincé, dans le montant de cette estimation, une part pro- 
portionnelle à sa part héréditaire. 

Enfin, d'après le troisième système qui nous paraît préfé- 
rable, l'indemnité doit être calculée d'après la valeur 'qu'avait 
au moment de l'éviction là chose dont le cohéritier est évincé. 

En effet, aux termes de l'art. 885, le cohéritier doit être in- 
demnisé de la perte que lui a causée t éviction, ce qui signifie 
évidemment qu'il doit recevoir la valeur de la chose au mo- 
ment de 1 éviction; car, si la chose valant 100 au moment du 
partage, valait ISO au moment de l'éviction et que le cohéri- 
tier reçût seulement 100, on ne pourrait certainement pas dire 
qu'il a été indemnisé de la perte que lui a causée l'éviction, 
puisqu'il aurait pu vendre la chose pour 150 s'il n'avait pas 
subi Téviction. 

Pothier enseignait, il est vrai, une doctrine contraire; mais, 
malgré l'autorité de ce jurisconsulte, il n'est pas possible de 
l'admettre aujourd'hui en présence des termes si nets et si 
formels de l'art. 885. 

Le système que nous défendons n'assimile pas le partage à 
la vente au point de vue de l'obligation de garantie, comme 
on le prétend, puisque si, d'un côté, le copartageant évincé 
doit recevoir, de même que dans la vente, la valeur actuelle 
de la chose, lorsque cette valeur est plus grande qu'au mo- 
ment du partage, il n'obtient encore, d'un autre côté, que la 
valeur de cette même chose, lorsqu'elle a subi des détériora- 
tions depuis le partage, tandis que^ dans ce dernier cas, l'ache- 
teur a droit à la restitution du prix sans aucune diminution 
(1631). 

En un mot, le législateur désirant maintenir constamment 
l'égalité entre les copartageants et considérant que Taméliora- 
lion ou la^détérioration des biens procèdent de causes géné- 
rales qui agissent ordinairement d'une façon égale et simulta- 
née sur chacun d'eux, a décidé que les chances d'amélioration 
ou de détérioration seraient communes à tous les cohéritiers. 
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et que, par conséquent, ils devraient indemniser celui d'entre 
eux qui serait évincé d'après la valeur de la chose au moment 
de l'éviction. Si cette chose a augmenté de valeur, il est pro* 
bable qu'il en est de même des objets attribués aux cohéritiers 
non éviûcés; si, au contraire, cette chose vaut moins qu'au 
moment du partage, il est presque' certain que les biens re- 
cueillis par les cohéritiers non évincés ont également perdu de 
leur valeur. Dans l'un et l'autre cas, les cohéritiers n'ont pas 
à se plaindre, puisque le payement de l'indemnité varie selon 
l'importance du bénéfice ou de la perte qu'ils ont faite sur les 
biens de la succession . 

Le premier système blesse l'égalité, en ce sens qu'il laisse 
aux cohéritiers garants la chance des augmentations ou des 
diminutions' qui peuvent survenir dans leurs lots et enlève au 
cohéritier évince cette chance bonne ou mauvaise, puisque ce 
dernier reçoit toujours la valeur de l'objet au moment du par- 
tage, sans profiter de l'augmentation ou souffrir de la diminu- 
tion des lots de ses cop^rtageanls. 

Le second système, bien que respectant l'égalité, dénature 
l'obligation de garantie et aboutit finalement à rescinder le 
partage pour faire un partage nouveau. 

On nous objecte que notre doctrine peut avoir des résultats 
désastreux dans le cas où l'objet dont l'un des cohéritiers est 
évincé, a doublé ou triplé de valeur, par exemple, et que« au 
contraire, les choses qui composent les lots des autres cohé- 
ritiers ne se sont pas améliorées, de telle sorte que le montant 
de l'indemnité absorbe une partie plus ou moins considérable 
de l'actif héréditaire recueilli par les cohéritiers non évincés. 
Nous répondons qu'il s'agit là d'une hypothèse exceptionnelle 
qui se présentera très*rarement. Si toutefois, par extraordi- 
naire, elle venait à se réaliser, nous pensons que les cohéri- 
tiers garants pourraient, par une demande reconventionnelle 
à l'action en garantie, demander la rescision du partage, lors- 
qu'ils établiraient que par leffet de l'obligatian de garantie* 
Usbéprouveat une lésion de plus du quart. 0» ne pourtait \ew 
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opposer que la lésion n'est une cause de rescision que lors- 
qu'elle résulte du partage lui-même et non d'une cause postée 
rieure au partage (890) : car précisément, dans notre hypo- 
thèse, la cause de la lésion remonte au partage, puisqu'elle 
est la conséquence de l'obligation de garantie qui a pris nais- 
sance du jour même du partage. 

Nous concluons donc que le montant de l'indemnité doit 
être égal à la valeur qu'avait, au moment de l'éviction, la 
chose dont le cohéritier a été évincé. 

La dette de garantie, dont les cohéritiers sont tenus dans la 
proportion de leurs parts héréditaires, a cela de particulier 
que l'insolvabilité de lun des cohéritiers est supportée par 
tous les autres en proportion de leurs parts héréditaires. 

Cette exception à la règle du droit commun s'explique par 
cette considération que l'insolvabilité de Tun des cohéritiers, 
constitue une perte qui n'est que la conséquence de Téviction; 
or, Téviction a pour cause la faute ou l'erreur de tous les co- 
héritiers; il est donc juste que la perle résultant de cette in- 
solvabilité,demémequela perte résultant directement de l'évic- 
tion, se partage entre le cohéritier évincé et ses cohéritiers. 

L'héritier bénéficiaire est tenu de l'obligation de garantie 
comme l'héritier pur et simple; c'est une question discutée 
que celle de savoir s'il en est tenu sur ses biens personnels de 
même que l'héritier pur et simple, ou s'il ne peut être pour- 
suivi à ce sujet que sur les biens de la succession. 

Pour soutenir que l'héritier bénéficiaire est tenu del'obfiga- 
tion dfi garantie même sur ses biens personnels, on invoque 
la généralité des termes de l'art. 885, qui dispose, sans aucune 
distinction, que chacun des cohéritiers est personnellement 
obligé à-indemniser ses cohéritiers de la perte que leur cause 
l'éviction. 

On ajoute que le partage étant une convention qui inler^ 
vient entre les cohéritiers, qui est le fait des cohéritiers et non 
pas du défunt, il en résulte que cette convention doit obliger 
personnellement tout héritier quel qu'il soit. Enfin, que le 
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bénéfice d'inventaire n'a été introduit que pour garantir le 
patrimoine personnel de Théritier contre les créanciers du dé- 
funt et les légataires, et, par conséquent, qu'il n'a pas d'effet 
contre d'autres. Ce qui le prouve, c'est que le cohéritier béné- 
ficiaire ne peut l'opposer à ses cohéritiers pour se dispenser 
du rapport (843), ni à l'administration de l'enregistrement 
pour échapper au payement des droits de mutation. 

Il faut donc en conclure que le bénéfice d'inventaire n'est 
pas opposable par l'héritier bénéficiaire à ses cohéritiers, 
pour se soustraire aux effets de l'obligation de garantie sur 
ses biens personnels. 

Ces arguments sont fort graves, mais cependant la doctrine 
contraire nous parait préférable en présence de la disposition 
de l'art. 875 qui autorise l'héritier bénéficiaire à agir, par l'ef- 
.fetdela subrogniion, comme tout autre créancier, hypothé- 
cairement pour le tout contre l'un de ses cohéritiers, c'est-à- 
dire qui permet à l'héritier ténéficiaire de faire subir une 
éviction à l'un de ses cohéritiers ; or, il est certain que l'hé- 
ritier bénéficiaire n'aurait pas ce droit s'il était lui-même ga- 
rant de l'éviction. 

D'ailleurs, c'est en qualité d'héritier bénéficiaire, autrement 
dit, en qualité d'administrateur, que l'héritier qui a accepté 
sous bénéfice d'inventaire figure au partage de la succession ; 
il ne doit donc être tenu des obligations résultant du partage 
qu'en qualité d'administrateur et non pas en qualité d'hé- 
ritier. 

De plus, l'acceptation sous bénéfice d'inventaire a pour but 
d'affranchir l'héritier bénéficiaire du payement des dettes de 
la succession, sur ses biens personnels, et, par conséquent 
aussi, du payement des dettes qui résultent d'actes faits par lui 
en qualité d'héritier bénéficiaire. 

Si rhéritier bénéficiaire est tenu du payement des droits de 
mutation, c'est en vertu d'une disposition exceptionnelle qui 
ne doit pas être étendue en dehors des termes de la loi du 
22 frimaire an VII. 
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Notre conclusion est donc que Théritier bénéficiaire n'est 
pas tenu de Tobligation de garantie sur ses biens personnels. 

§ 3. — Du privilège des copartageants. 

Pour sûreté de l'action en garantie, la loi, dans l'art. 2103- 
3**, accorde aux cohéritiers un privilège sur les immeubles 
de la succession : 

« Les créanciers privilégiés sur les immeubles, sont :.... 
3* Les cohéritiers sur les immeubles de la succession, pour la 
garantie dés partages faits entre eux, et des soultes ou retours 
de lots. » 

Les cohéritiers d'après ce- texte n'ont de privilège que 
sur les immeubles. On ne peut donner le privilège sur les 
meubles, puisque la loi garde le silence à cet égard et que les 
privilèges ne se créent pas par interprétation. On a cependant 
soutenu que les copartageants pouvaient dans certains cas in- 
voquer le privilège que l'art. 2102. — 4** accorde au vendeur 
d'effets mobiliers non payés, mais c'est à tort, croyons-nous, 
car le partage ne constitue pas une vente. C'est précisèm'ent 
parce que le partage ne constitue pas une vente, ou en d'autres 
termes est déclaratif et non pas translatif, que le législateur 
a eu soin d'accorder expressément aux cohéritiers un privi- 
lège sur les immeubles de la succession, car ce caractère dé- 
claratif du partage n'eût pas permis d'étendre aux coparta- 
geants le privilège que la loi accorde au vendeur d'immeubles 
dans l'art. 2103. 

L'art. 2109 qui réglemente le mode de publicité du privi- 
lège des copartageants, ne mentionnant pas l'obligation de ga- 
ranliedontil est parlé dans l'art. 2103, M. Duranton a prétendu 
que cet art. 2109 avait effacé et annulé la disposition de l'ar- 
ticle 2103 relative à la garantie, tandis que M. Delvincourt, 
tombant dans l'excès contraire, a soutenu qu'il fallait conclure 
du silence de l'art. 2109 que l'inscription du privilège de la 
créance de garantie n*était pas soumise au délai fixé par cet ar- 
Grouslé. 18 
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ticle pour rinscription du privilège de la créance^ d'une soulte 
oud*un prix. 

Cette dernière opinion d'après laquelle le privilège de la 
créance de garantie pouvait être inscrit aussi longtemps que le 
privilège du vendeur/ n*est plus admissible depuis la loi du 
23 mars 185S, car d'après cette loi^ le privilège du vendeur 
ne peut-être conservé que par la transcription ; or les actes de 
partage ne figurent pas parmi ceux qui doivent être trans- 
crits. 

Quanta la doctrine de M. Duranton^ nous ne la croyons pas 
fondée, attendu qu'il est peu probable que le législateur ait 
voulu abroger sans le dire expressément, et par une simple 
omission dans un article réglementaire* une disposition légis- 
lative aussi importante, immédiatement après l'avoir édictée. 

Il est vrai que la loi du 11 brumaire an VII n'avait pas re- 
connu de privilège aux copartageanls; mais ce privilège exis- 
tait dans notre ancien droit et en présence des termes formels 
de Tart. 2103, il ne parait pas possible de douter, malgré le si- 
lence de l'art. 2109, que le législateur du Gode Napoléon 
n'ait voulu rétablir au profit des copartageant^, relativement à 
la garantie, le privilège que les rédacteurs de la loi de bru- 
maire, respectant trop strictement le principe que le partage 
est déclaratif, leur avait refusé. 

Il résulte de ce que nous venons de dire que les cobèritiers 
ont un privilège sur les immeubles de la succession, non-seu- 
lement pour assurer le payement des soultes ou des prix de 
licitation, mais encore pour sûreté de l'action en garantie* 

Au moment de l'éviction, il naît au profit du cohéritier 
évincé, autant de créances distinctes qu'il a de cohéritiers. 
Chacune de ces créances est garantie par le privilège de l'ar- 
ticle 2103. Le cohéritier évincé peut donc se faire payer, pour 
le tout, sur chacun des immeubles et sur chaque portion des 
immeubles attribués dans le partage à Tun de ses cohéritiers, 
le montant de l'indemnité dont ce cohéritier est tenu envers 
lui en proportion de sa part héréditaire, mais il ne peut éVi^ 
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demment pas poursuivre le payement intégral de toutes les in* 
demnitéA auxquelles il a droit par suite de l'éviction, sur les 
immeubles d'un seul des copartageants^ puisque l'indivisibilité 
du privilège ne pent exister que dans la mesure suivant la* 
quelle le privilège lui-même existe contre chacun des cohé** 
ritiers ; or il n'y pas ici un seul privilège garantissant le paye- 
ment de toute l'indemnité, mais il y a autant de privilèges que 
de oréanees nées à la charge de chaque héritier au moment de 
Téviction. 

Le privilège des copartageants porte sur tous les immeubles 
de la succession; cependant certains auteurs soutiennent, en 
se fondant sur les derniers mots de l'art. 2109, que dans le 
cas où le privilège assure le payement d'une créance pour 
Boulte, ou retour de lot^ ce privilège ne doit porter que sur 
l'immeuble chargé de soulte ; ils ajoutent que cela est fort 
juste, puisque dans cette hypothèse, on ne peut considérer les 
cohéritiers comme des codébiteurs de même que dans le cas 
de garantie du partage; il n'y a ici qu'un seul débiteur : c'est 
le cohéritier qui doit payer la soulte ou retour de lot. Nous 
répondons pour repousser ces arguments que l'art. 2103 parlé 
d'une façon générale^ et sans &ire de distinction» des im* 
meubles de la successioui et que d'ailleurs le commencement 
de l'art. 2109 indique clairement que dans tous les cas, le pri» 
vilége des copartageants peut s'exercer sur tous les immeubles 
de la succession; 

En outre, il n'est pas exact de dire qu'il n'y a que le cohé* 
rïtier qui doit payer la soulte, qui est débiteur^ car les cohé^ 
ritiers étant tous garants de l'égalité des lots, sont tous codé* 
biteurs de la soulte. 

Dans lin autre système on fait une distinction et on ne per- 
met au cohéritier créancier de la soulte au retour de lot, 
d'exercer son privilège, non pas seulement sur l'immeuble 
chargé de soulte, mais sur tous les immeubles de la succession, 
qu'autant que le copartageant, débiteur de la soulte, était in- 
solvable au moment du partage^ Cette doctrine se réfute par 
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cette considération que les copartageants sont tous garants de 
la' solvabilité présente et future du débiteur de la soulte. 

Les copartageants conservent leur privilège sur les im- 
meubles de la succession par l'inscription prise dans les 
soixante jours du partage. Les expressions delà loi indiquent 
qu'il faut compter dans ce délai le jour même du partage, le 
dies ex quo, et exclue le dies ad quem. 

Le délai de soixante jours, ouvert du jour de la clôture de 
l'acte de partage, s'il est fait à Tamiable ; du jour du jugement 
d'adjudication, si le partage a lieu en justice; du jour du ti- 
rage au sort des lots, s'il a lieu devant notaires. Dans le cas où 
le partage a lieu en justice parce qu'il y a des mineurs, des 
interdits ou des absents parmi les cohéritiers, le délai doit 
toujours être compté du jour du jugement d'adjudication et 
non pas du jour de Thomologation de l'état liquidatif du par- 
tage, car la loi ne distingue pas. 

Lorsqu'un partage est définitif vis-à-vis de certains hé- 
ritiers, et provisionnel vis-à-vis d'autres héritiers, si ces 
derniers rendent pins tard le partage définitif à leur égard, en 
le ratifiant, nous pensons que le délai de soixante jours a 
couru contre eux du jour même du partage qui, cependant, 
n'était que provisionnel pour eux, caria ratification a un effet 
rétroactif. D'après Tart. 6 de la loi du 33 mars 1855, en cas 
d'aliénation d'un immeuble de la succession, suivie de trans- 
cription, les copartageants ont comme le vendeur quarante- 
cinq jours, à compter du partage, pour faire inscrire leur pri- 
vilège. Au point de vue du droit de vente, le copartageantqui 
ne s'inscrit pas après la transcription de l'acte de vente dans 
les quarante-cinq jours du partage, a définitivement perdu 
son privilège/ Mais ce copartageant n'est point déchu de son 
droit de préférence lorsqu'il prend inscription ,même après 
la transcription de l'acte de vente, dans les soixante jours 
du partage. 

En vain objecte-t-on que l'art. 6 de la loi de 1855 ne dis- 
tingue pas entre le droit de suite et le droit de préférence, car 
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nous répondrons que cet art. 6 a été édicté en faveur de l'ache- 
teur et de ses créanciers, et non pas en faveur des créanciers 
du vendeur contre lesquels s'exerce le droit de préférence. 
Il JËaut donc relativement à ce droit de préférence rester sous 
Tempire du Gode. 

On ajoute que dans le cas où l'immeuble sera vendu au- 
dessous de sa valeur, les créanciers du vendeur ne manque- 
ront pas de faire une surenchère du dixième, surenchère qu'ils 
n'auraient pas faite si le côpartageant avait perdu son droit de 
préférence ; d'où il suit que l'acheteur subira une éviction et 
ne se trouvera pas protégé comme lo veut la loi de 1855. 

Ce second argument nous parait encore insuffisant pour éta- 
blir la doctrine contraire, car si l'acheteur a payé la chose bien 
au-dessous de sa valeur, pourquoi se plaindrait-il? La suren- 
chère ne le constitue pas en perte^ mais rend simplement son 
marché moins avantageux en le forçant à payer un prix plus 
élevé pour conserver la chose dont il s'est rendu acquéreur. 
Cet effet de la surenchère n'est pas une conséquence de la loi 
de 1858. L'acheteur payera donc le prix de l'adjudication pri- 
mitive ; plus la surenchère, si, comme cela arrivera le plus 
souvent, il trouve encore du bénéfice dans l'opération qu'il a 
faite. D'ailleurs, comme il y a d'autres cas où le droit de pré- 
férence subsiste au droit de suite, il n'est pas étonnant qu'il en 
soit ainsi dans l'hypothèse que nous avons prévue. (Comp. 
art. 2198 Code Nap.; — art. 717 et 772 Code de proc. ; — art. 
17 de la loi de 1841 sur l'expropriation pour cause d'utilité 
, publique.) 

L'inscription du privilège des copartageants ne peut avoir 
lieu sur les immeubles héréditaires attribués à l'un d'eux, 
lorsque ce côpartageant tombe en faillite ou m'eurt et que sa 
succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire, avant 
l'expiration du délai de soixante jours (art. 2146). 

En résumé, le privilège des copartageants, relativement 
au droit de préférence, doit être inscrit dans les soixante 
jours du partage. L'inscription prise dans ce délai est valable 
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même lorsque l'immeuble soumis au privilège a été aliéné et 
Taete d'aliénation transcrit avant rinscription du privilégtt. 
Cette inscription ne produit au contmire aucun effet lorsqu'elle 
est prise dans le délai de soixante jours sur les immeubles at- 
tribués à l'un des copartageants, mais après que ce coparta- 
geant a fait faillite ou qu'il est mort et que sa succession a été 
acceptée sous bénéfice d'inventaire. 

Ce privilège des copartageants relativement au droit de suite 
peut être inscrit utilement sur les immeubles de Ic^ succession, 
tant que les immeubles sont dans le patrimoine des cohéri- 
tiers tenus de la dette que le privilège garantit, si l'on se 
trouve encore dans les soixante jours du partage; et, même 
après la vente, suivie de transcription, des immeubles de la 
succession, si Ton se trouve encore dans les quarante^inq 
jours du partage (art. 6 de la loi de 1855). 

Il ne peut plus être inscrit valablement sur les immeubles 
héréditaires attribués à l'un des copartageants, lorsque ce co- 
partageant a fait feillite ou est mort avant l'expiration du dé- 
lai de soixante jours, et que sa succession a été acceptée sous 
bénéfice d'inventaire. 

Lorsque le privilège des copartageants n'est pas inscrit dans 
le délai de soixante jours, il dégénère en simple hypothèque 
et ne prend rang que du jour de son inscription (art. 2113). 

§ rV, — De la durée de t action en garantie. 

En principe, l'action en garantie, comme toutes lesi actions, 
ne se prescrit que par trente ans (2262) qui courent du jour 
où l'éviction a eu lieu (2257). 

L'art. 886 contient sur ce point, relativement aux rentes, 
une exception à la règle du droit commun. 

<c La garantie de la solvabilité du débiteur d'une rente ne 
peut être exercée que dans les cinq ans qui suivent le par- 
tage. Il n'y a pas lieu à garantie à raison de Tlnsolvabilité 
du débiteur, quand elle n'est survenue que depuis le partage 
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consommé. » Le motif de cette disposition et Texceptioù 
qu^elle ccmsacre, ne peuvent se comprendre qu'en se référant 
aur ee point aux régies de notre ancien droit. 

Autrefoip, une rente était considérée comme un être succes- 
sif, dont la réalité consistait dans les arrérages ; c'est pourquoi, 
lorsque par suite de l'insolvabilité du'débiteur de la rente, le co- 
partageant auquel elle avait étéattribuée,cessait d'en percevoir 
les arrérages, ee copartageant n'était pas censé avoir reçu toute 
la chose tombée dans ^on lot, et, par conséquent, comme sa 
position n'était pas égale à celle de ses cohéritiers, il avait 
droit à la garantie. 

Il résultait de ce caractère qu'on attribuait aux rentes dan^ 
notre ancienne jurisprudence, que la garantie eu matière de 
rente était d'une durée illimitée. On comprend les inconvé- 
nients d'une pareille doctrine basée sur une fausse apprécia- 
tion du caractère des rentes qui constituent non pas un être 
successif, mais un bien incorporel, complet et indépendant des 
arrérages qui en sont les fruits civils de même que les loyers 
sont les fruits civils d^me maison. 

C'est pour faire cesser ces inconvénients que les rédacteurs 
du Gode Napoléon ont décidé que les copartageants ne seraient 
pas garants de l'insolvabilité du débiteur d'une rente, lorsque 
cette insolvabilité surviendrait postérieurement au partagée, et 
de plus, que dans le cas où il y aurait lieu à l'obligation de |^- 
rantie^par suitedeTinsolvabililé antérieure au partage, du dé- 
biteur de la rente, l'action en garantie ne durerait que cinq 
aAS à compter du partage. 

Il est impossible d'expliquer d'une façon satisfaisante cette 
seconde règle qui contient deux dérogations au droit coipmun, 
puisque, d'un côté, eUe réduit à cinq ans la durée de la pres- 
cription qui est, en général, de trente ans ; et que, d'un autre 
côté, elle fait courir cette prescription du jour même du par- 
tage, tandis que, en général, la prescription ne court pas con- 
tre an© action en garantie jusqu'à ce que l'éviction ait lieu. 
On a dit cependant que la prescription de cinq ans de l'art. 886 
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se référait à Tart. 2277 qui porte que les arréages de rentes se 
prescrivent par cinq ans. Mais cette théorie nous paraît diffi- 
cile à admettre, car il n'existe aucune corrélation entre les 
deux articles dont il s'agit. En effet, Part. 2277 s'applique aux 
arrérages des créances comme aux arrérages des rentes, tan- 
dis que l'art. 886 d'après l'opinion générale ne s'applique 
qu'aux rentes et non pas aux créances. 

De plus, la prescription de l'art. 2277 n'a trait qu'aux arré- 
rages et n'affecte nullement la rente elle-même, tandis que la 
prescription de l'art. 886 a trait à la rente elle-même dont la 
garantie n'est pas due après les cinq ans qui suivent le partage. 
Ajoutons enfin, qu'en expliquant ainsi l'art. 886 par 
l'art. 2277, on suppose que le débiteur n'a pas payé les arréra- 
ges de la rente pendant cinq ans depuis le partage ; or, préci- 
sément, l'art. 886 ne subordonne pas la prescription à la con- 
dition que le payement des arrérages aura été suspendu pen- 
dant cinq ans ; on doit donc en conclure que la prescription 
s'accomplira contre l'héritier, lors même que les arrérages lui 
auraient été payés. C'est là, nous le reconnaissons, une dispo- 
sition rigoureuse, puisqu'il arrivera souvent que le cohéritier 
propriétaire de la rente, plein de confiance dans la solvabilité 
du débiteur qui cache peut-être son insolvabilité en emprun- 
tant de l'argent pour payer les arrérages de la rente, sera dé- 
pouillé de son action en garantie avant d'avoir eu le moyen ou 
même la pensée de l'exercer. Nous n'hésitons pas cependant 
à l'admettre, car elle nous parait résulter manifestement du 
texte de l'art. 886. Le législateur, en restreignant à cinq 
années la durée du temps pendant lequel l'action en garantie 
pourrait êlre exercée par le cohéritier propriétaire d'une rente 
dont le débiteur était déjà insolvable au moment du partage, 
a sans doute voulu prévenir les difficultés et les ^incertitudes 
de la vérification à laquelle on devrait recourir pour établir 
l'insolvabilité du débiteur au moment du partage, lorsque le 
débiteur delà rente ne suspendrait le payement des arrérages 
que longtemps après le partage. 
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L'art. 886 ne s'applique pas à la garantie de l'existence même 
de la rente. Il faut en conclure que si l'on a mis dans le lot 
d'un cohéritier une rente qui n'a jamais existé ou qui est 
éteinte, le défaut d'existence de cette rente, constituant un cas 
d'éviction proprement dite, les règles du droit commun re- 
prendront leur empire, et, par conséquent, l'action en garan- 
tie du cohéritier évincé durera trente ans à compter du jour 
où le défaut d'existence de la rente aura été constaté. 

Il en est de même de la garantie de l'existence d'une créance 
exigible dont l'art. 886 ne parle pas. 

Les cohéritiers sont garants de la solvabilité au moment du 
partage, du débiteur d'une créance exigible. Dans ce cas, l'ac- 
tion en garantie peut être exercée pendant trente ans. On ne 
peut appliquer à cette hypothèse la prescription quinquennale 
de l'art. 887, car cet article ne parle que de la solvabilité du 
débiteur d'une rente, et sa disposition étant exceptionnelle, il 
n'est pas permis de l'étendre à des cas qu'elle n'a pas prévus. 
Il est vrai qu'après un laps de quinze ou vingt ans, il sera dif- 
ficile de savoir si le débiteur était ou non solvable au moment 
du partage, mais ce n'est là qu'une question de fait et de preuve 
qui ne peut influer sur une décision qui a pour base un prin- 
cipe de droit. Mais quel est le point de départ de cette pres- 
cription de trente ans ? 

Dans une première opinion, on fait courir la prescription du 
jaur du partage, de même que s'il s'agissait du délai de cinq 
ans dont parle l'art. 886. 

Nous préférons le second système qui, conformément à 
l'art. 2257, ne fait courir, dans ce cas, la prescription à l'égard 
de l'action en garantie, que du jour où l'éviction a eu lieu, 
c'est-à-dire, que du jour où l'insolvabilité du débiteur s'est ré- 
vélée, pour la première fois, au cohéritier dans le lot duquel 
la créance est tombée. On ne peut raisonner ici par analogie 
de l'art. 886, puisque, comme nous l'avons déjà dit, la dispo- 
sition de cet article est exceptionnelle et ne s'applique qu'aux 
rentes. 
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S'il s'agit d'une créance non e^cigible au moment du partage, 
la prescription courra de môme, du jour où l'Insolvabilité du 
débiteur se révélera au cohéritier qui a reçu la créance dans 
son lot sans qu'il y ait à 'considérer si, à ce moment, la 
créance est devenue exigible ou non. Lorsque la prescription 
courra ainsi contre le cohéritier avant l'exigibilité delà créance, 
ce cohéritier ne pourra objecter que la prescription ne doit pas 
courir contre lui, puisqu'il lui est impossible d'agir, car dès le 
jour du partage, la créance mise dans son lot est à ses risques 
et périls comme tous les autres biens qui lui ont été attribués. 
Ce qu'on peut seulement admettre c'est que ce cohéritier 
pourra prétendre que Tinsolvabilité du débiteur ne s'étant ré- 
vélée à lui que du jour de l'exigibilité de la créance, la pres- 
cription n'a pu commencer à courir contre lui dÔ3 cette épo- 
que. Il y aura là une question de fait à apprécier d*après les 
circonstances. 



CHAPITRE IX 

Z» LJL BBSCISION DU PARTAGS. 



Le partage étant une convention, même dans le cas oh les 
parties y procèdent devant la justice qui ne fait, en quelque 
sorte, que diriger et sanctionner cette convention, doit être 
soumis aux mômes causes de nullité et de rescision auxquelles 
les conventioûs sont, en général, soumises. 

Nous allons successivement nous demander : 

1* Quelles sont les causes de nullité ou de rescision du par- 
tage? 

2* Comment s'éteignent les différentes causes de nullité ou 
de rescision du partage ? 

3® Quels sont les effets de la rescision du partage ? 
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S I. ^ Quelles sont les causes de nullité ou de rescision du, 
partage ? 

Le partage, comme tout autre contrat, peut être nuloM sim- 
plement annulable. 

Il est nw/, lorsqu'un des éléments essentiels à sa perfection 
manque absolument. 

Il est annulable, lorsqu'il réunit tous les éléments[essentiels 
à sa formation, maïs que Tun de ces éléments est entaché 
d'une imperfection assez grave pour autoriser l'annulation de 
l'opération tout entière dans le cas où elle est demandée. 

Le partage nul n'a aucune existence ; personne ne peut l'in- 
voquer, et il ne peut être opposé à personne. La nullité dont il 
est frappé ne peut être couverte ni parla ratification, ni par la 
prescription ; il en résulte qu'on n'a aucun intérêt à attaquer 
ce partage dans un certain délai et à en faire prononcer la nul- 
lité en justice. 

Le partage annulable n'a pas seulement, comme le partage 
nul, l'apparence d'un partage, il en a la réalité. C'est un con- 
trat imparfait, mais qui, cependant, existe légalement et pro- 
duit les effets d'un partage valable et régulier tant qu'on ne l'a 
pas fait annuler en justice. Le partage annulable peut être ra- 
tifié et on ne peut l'attaquer que pendant dix ans (art. 1304). 

Le partage doit être considéré comme nul dans les ca» fftti- 
vants: 

' 1* Lorsqu'il n'a pas été fait entre tous les cohéritiers, ôu 
lorsqu'on y a admis un étranger qu'on prenait faussement 
pour un héritier; 

2' Lorsqu'on a, par erreur, supposé à tous ou à quelques- 
uns des héritiers, des droits héréditairea supérieurs ou infé- 
rieurs à leurs droits véritables ; 

3" Lorsqu'on y a compris des biens qui n'existaient pas ou 
qui appartenaient à l'un des cohéritiers. En ce qui touche les 
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causes de nullité ou de rescision du partage, Tart. 887 s'ex- 
prime ainsi : 

« Les partages peuvent être rescindés pour cause de violence 
ou de dol. Il peut aussi y avoir lieu à rescision, lorsque l'un 
des cohéritiers établit, à son préjudice, une lésion de plus du 
quart. La simple omission d'un objet de la succession ne donne 
pas ouverture à l'action en rescision, mais seulement à un 
supplément à l'acte de partage. » 

Ainsi, d'après ce texte, les seules causes de nullité ou de 
rescision du partage, sont : la violence, le dol et la lésion. 

Si le législateur ne mentionne pas l'art. 887 parmi ces cau- 
ses de nullité ou de rescision, l'incapacité des parties et l'in- 
observation des formalités requises, c'est parce qu'il s'est 
occupé de ces deux causes de nullité, et a posé les règles qui 
s'y rattachent dans les art. 465, 466, 817 et suiv., 1314 du 
Gode Napoléon. 

Il ne faut pas conclure du silence de l'art. 889 au sujet de 
l'erreur, que ce vice du consentement ne soit pas une cause 
de rescision du partage dans les mêmes cas où il est une cause 
de rescision des autres conventions, car il résulte des travaux 
préparatoires du Gode, que si l'erreur n'a pas été mentionnée 
parmi les causes de rescisioE du partage, c'est parce qu'on a 
pensé que cela était inutile et considéré que l'erreur, dans un 
partage, ne pouvait facilement se rencontrer avec les carac- 
tères qui lui sont nécessaires pour devenir une cause de nul- 
lité ou de rescision. En effet, de deux choses, l'une : 

Ou bien l'erreur produit un dommage grave pour l'un des 
héritiers, et alors ce dommage donne lieu à une action particu- 
lière en rescision. 

Ou bien le dommage produit par l'erreur est peu important, 
et alors l'erreur est indifférente; on n'en tient pas compte, et 
il n'y a lieu à aucune action particulière en rescision. Donc, 
quelle que soit l'hypothèse qu'on suppose, il n'y a jamais 
place pour une action en rescision pour cause d'erreur. 

Passons en revue les différents cas qui peuvent se présenter. 
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Aux termes de l'art. 1110, Terreur n'est une cause de nullité 
des conventions qu'autant qu'elle est substantielle. Pour que 
l'erreur ait ce caractère dans le partage, il faut évidemment 
qu'elle porte, soit sur les objets héréditaires eux-mêmes, soit 
sur le droit héréditaire des copartageants. 

Lorsque Terreur porte sur les objets héréditaires eux- 
mêmes, elle ne devient jamais, par elle-même, une cause de 
rescision du partage. 

En effet, a-t-on omis dans le partage quelques-uns des biens 
héréditaires, il y a lieu seulement à un supplément de Tâcte 
de partage (887). 

A-t-on fait une fausse estimation des biens, il y aura lieu à 
Taction en rescision pour cause de lésion, si cette appréciation 
défectueuse de la valeur des biens a causé à Tun des coparta- 
geants une lésion de plus du quart. Si la lésion n'est pas de 
plus du quart, il n'y a pas lieu de tenir compte du préjudice 
résultant de Terreur; Terreur est alors indifférente. 

A-t-on compris dans le partage des biens appartenant à des 
tiers, c'est par Taction en garantie que l'héritier auquel ces 
biens seront échus exercera son recours contre ses coparta- 
geants. 

A-t-on compris dans le partage des biens qui n'avaient au- 
cune existence, le partage est nul de plein droit, car Terreur 
ne porte pas seulemeat sur les qualités substantielles de la 
chose, mais sur l'existence même de cette chose. Toutefois, 
lorsque la valeur de Tobjet inexistant est peu importante, 
comme il serait alors bien rigoureux d'annuler le partage , 
nous pensons, avec M. Demante, qu'il vaudrait mieux, en 
pareil cas, donner simplement une action en garantie au cohé- 
ritier dans le lot duquel aurait été mis un objet n'existant pas. 

L'un des cohéritiers a-t-il^ dans un partage amiable, accepté 
un lot, croyant qu'un certain bien de la succession y était 
compris, tandis que ce bien n'en faisait pas partie, il n'y a 
pas lieu, mémo dans ce cas, à rescinder le partage pour cause 
d'erreur, car Tobjet principal du partage étant d'attribuer à 
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diaque héritier une valeur égale en biens héréditaires, la cir- 
GODstance dont il s'agit n'empêche pas Tégalité de régner 
enlre les copartageants, et, par conséquent^ l'erreur en elle- 
même ne suffit pas^ indépendamment de tout dol, pour vicier 
le consentement et donner naissance à une action en rescision. 

Lorsque Terreur porte sur l'existence ou sur la quotité des 
droits héréditaires^ elle n'e^ pas encore, par elle-même^ uûe 
cause de rescision du partage. 

En effet, a-t-on omis d'appeler au partage l'un des héritiers, 
le partage est nul de plein droit (arg. de l'art. 1078). Le co-* 
héritier qui n'a pas figuré au partage peut agir par la pétition 
d'hérédité ou demander le partage pendant trente ansi Bien 
pluSy les héritiers entre lesquels le partage a eu lieu petuvent^ 
pendant trente ans, demander un nouveau partage, puisque le 
premier est considéré comme non avenu (art. 1078). Toute* 
fois, il en serait autrement dans ce dernier cas, s'il résultait 
des circonstances, que les cohéritiers copartageants ont en-* 
tendu renoncer au droit de demander, entre eux un nouveau 
partage^ par exemple, en faisant d'office la part du cohéritier 
qui ne figure pas au partage. 

A-t-on, aucontrabe, admis au partage une personne n'ayant 
aucun droit à la succession, le partage est nul de plein droit, 
relativement à cette personne, et non pas seulement annu- 
lable^ car il résulte de l'art. 1131, que les conventions qui n'ont 
pas de cause> ne peuvent produire aucun effet; or, le partage 
n'a pas de cause à l'égard de l'étranger admis au partage. Les 
héritiers véritables pourront donc intenter pendant trente an8> 
contre cet étranger, soit une action personnelle en répétition 
des valeurs héréditaires qui lui auraient été payées indûment^ 
soit une action en revendication des objets qui lui auraient été 
attribués* 

Nous devons dire cependant que certains auteurs ont sou- 
tenu que l'erreur, dans Thypothèse précédente, était par elle^ 
même une cause de rescision du partage, et donnait naissance 
à une action qui ne pouvait être intentée que pendant dix ans. 
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Mais cette doctrine se réfute par l'argument que nous venons 
de présenter pour justifier l'opinion adoptée par nous« 

Peu importe du reste que la personne admise au partagé^ 
bien que n'ayant pas le droit d'y figurer, l'ait été par suite 
d'une erreur de droit ou par suite d'une erreur de fait^ car 
nous avons vu que^ dans ce cas, le partage était nul pour dé&ut 
de cause; or, l'erreur de droite pas plus que rerreui* de fiut, ne 
peut faire que le partage ait une cause. 

Peu importe aussi la bonne ou la mauvaise foi de l'étranger 
admis sans droit au partage, ainsi que Timportanoe des biens 
héréditaires qui lui ont été attribués. 

Les biens indûment attribués à cet étranger n'ont jamais 
cessé d'appartenir à la succession; ils sont restés indivis entre 
les cohéritiers et par conséquent ils doivent faire l'objet d'un 
partage supplémentaire comme s'ils avaient été simplement 
omis dans le premier partage (art. 887). 

Enfin» a-t-on attribué à l'un des héritiers dans le partage une 
part héréditaire supérieure à celle à laquelle il avait droite 
le partage est encore nul et non pas seulement annulable, 
oari au delà de la quotité de biens qu'il est appelé à recueillii', 
rhéritier est en réalité sans aucun titre, de même qu'un 
étranger; et l'attribution qui lili a été faite au^elà de cette 
quotité est sans tause. Par conséquent, l'erreur donne nais- 
sancei dans ce cas, à une action en pétition d'hérédité et en 
partage qui dure trente ans. 

Quelques auteurs enseignent qu'il n'y a pas lieu aloi^s dé 
résoudre le partage^ mais qu'il suffit de procéder à un supplé- 
ment de pariage entre les cohéritiers qui ont reçu une part 
inférieure à celle qui devait leur revenir^ pour l'excédant res^ 
titué par le eohéritier qili a reçu une part supérieure à cçUe 
qui lui appartenait^ Nous pensons cependant qu'il vaut mieux 
décider que le pariage est nul, puisqu'il n'a pas fait cesser l'in- 
division entre les héritiers» et qu'il doit être procédé à un 
nouveau partage. 

Le législateur, qui n'a pas parlé de l'erreur, se borne sim- 
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plement à mentionner la violence et le dol, comme causes de 
nullité du partage, dans Tart.' 887. Il est donc certain qu'il 
s'est référé sur ce point aux règles du droit commun (art. 1111 
àill7). 

Nous en concluons que l'héritier qui attaque un partage 
pour cause de violence ou de dol, est recevable à le faire, 
quoiqu'il n'articule et n'établisse aucune lésion à son préju- 
dice. En vain objecte-t-on que cela est inadmissible, attendu 
qu'on ne peut intenter une action que lorsqu'on y a intérêt, 
car nous répondons que Théritier, en demandant la nullité du 
partage pour une semblable cause, pourra toujours prétendre 
qu'il a intérêt à le faire, dans l'espérance d'obtenir par un 
nouveau partage des biens autres que ceux qui lui ont été 
attribués. 

D'ailleurs, les conventions ne sont obligatoires que par le 
consentement valable des parties (art. UOi); or, il n'y a pas 
de consentement valable, lorsqu'il a été extorqué par violence 
ou par dol (art. 1109). 

En second lieu, de ce que la violence ou le dol qui peuvent 
vicier le consentement des cohéritiers sont régis parles règles 
du droit commun, nous concluons que les défendeurs à l'action 
en nullité n'ont pas le droit d'en arrêter le cours ou d'empê- 
cher un nouveau partage en offrant et en fournissant au de- 
mandeur un supplément, soit en numéraire, soit en nature. 
En effet, l'art. 891, qui autorise l'offre de ce supplément, ne 
s'applique qu'à l'action en rescision pour cause de lésion. 

Le Gode Napoléon, dans les art. 888 à 891, s'est occupé 
spécialement de l'action en rescision du partage pour cause 
de lésion et en a déterminé les règles principales. 

La lésion n'e^ une cause de rescision des conventions que 
dans des cas exceptionnels, à l'égard de certaines personnes, 
c'est-à-dire des mineurs (art. 1118, 1305, 1313), et à l'égard 
de certains contrats, c'est-à-dire de la vente (art. 1674), et du 
partage (art. 887. — Gomp. aussi art. 1854.) 

Nous n'avons pas à rechercher les causes qui ont engagé le 
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législateur à faire exception, dans la vente, au principe que 
les conventions ne sont pas rescindables pour cause de lésion. 
Quant à l'extension de cette exception au partage, elle se com- 
prend parfaitement, puisque le partage étant une convention 
particulière dont l'égalité est la base, on doit le considérer 
comme vitié dans son caractère essentiel, et, par conséquent, 
comme rescindable, dès qu'il existe entre les cohéritiers une 
inégalité qui est pour l'un d'eux la cause d'une lésion dépas- 
sant une certaine limite. 

Gomme l'égalité absolue est impossible à obtenir et qu'au- 
cun partage n'eût été h l'abri de l'action en rescision pour 
cause de lésion, si une lésion, même très-minime, eût suffi 
• pour autoriser l'un des cohéritiers à se plaindre, le législateur 
du Code, reproduisant sur ce point la théorie de l'ancien droit, 
a décidé que le partage ne pourrait être rescindé que lors- 
qu'un cohéritier établirait à son préjudice une lésion de plus 
du quart. 

La lésion qui résulte d'une simple erreur de calcul et non 
pas d'une erreur d'appréciation ou d'estimation, doit être ré- 
parée, lors même qu'elle n'est pas de plus du quart; en efiFet, 
l'erreur qui porte sur l'évaluation des biens héréditaires con- 
stitue seule la lésion. 

Il n'y a pas lieu à Inaction en rescision, lorsque l'un des 
héritiers a dans son lot un quart de plus que ce à quoi il a 
droit, si la perte qui résulte de cette inégalité est répartie 
entre les autres héritiers, de telle sorte qu'aucun d'eux ne 
puisse établir à son préjudice une lésion de plus du quart. 

Pour savoir s'il y a eu lésion, il faut considérer la valeur 
réelle des biens qui composent les difiFérents lois et non pas 
l'estimation qui leur a été donnée dans le partage; car il se 
peut qu'un cohéritier établisse que les biens tombés dans son 
lot, et estimés 12,000 francs, n'en valent en réaUté que 7,000', 
sans qu'il y ait lieu pour cela à rescinder le partxige, puisque 
si les biens attribués ù ses cohéritiers ont été estimés, dans 
Grouslë. . 19 
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une proportion au-dessus de leur valeur réelle, il n'y a pas 
plus de lésion d'un côté que de l'autre. 

En effet, d'après Fart. 890 : 

« Pour juger s'il y a eu lésion, on estime les objets suivant 
leur valeur à l'époque du partage. » 

C'est au moment du partage quMl faut se placer pour appré- . 
cier la lésion; cette disposition est très-équitable, car, si 
après le partage les objets attribués aux cohéritiers n'étaient 
pas à leurs risques, il n'y aurait plus aucune stabilité dans les 
partages, puisque même ceux dans lesquels on aurait observé 
la plus stricte égalité, pourraient être attaqués, après plusieurs 
années, pour cause de lésion, par suite d'accidents qui au- 
raient diminué de plus du quart la valeur des objets compo- ^ 
sant le lot d'un cohéritier. 

Le juge est autorisé à faire lui-même l'estimation des biens 
pour l'appréciation de la lésion, et à prononcer la rescision 
du partage, sans expertise préalable, lorsque la lésion lui pa- 
rait suffisamment résulter des pièces du procès. L'art. 1678, 
qui exige que la lésion en matière de vente soit établie par un 
rapport de trois experts, n'est pas applicable au partage, parce 
que la disposition qu'il contient fait exception à la règle géné- 
rale d'après laquelle l'expertise n'est que facultative et non 
obligatoire pour le juge. 

De même, il ne faut pas étendre au partage la disposition 
de l'art. 1677, qui dispose que, en matière de vente, la preuve 
de la lésion ne peut être admise que par jugement, et dans le 
cas seulement où les faits articulés sont assez vraisemblables 
et assez graves pour faire présumer la lésion. Par conséquent, 
le juge est autorisé à ordonner une expertise pour la vérifica- 
tion de la lésion dont se plaint un copartageant, quoique ce 
dernier n'ait articulé aucun fait assez vraisemblable et assez 
grave pour la faire supposer. Mais, d'un autre côté, le juge 
peut QMSsl^ de piano et sans expertise, rejeter la demande, lors- 
qu'il ressort des faits de la cause que la lésion n'existe pas. 
La lésion, dès qu'elle est établie, est une cause de reicision 
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contre tout acte qui a fait cesser Tindivision entre les cohéri- 
tiers, quelle que soit la qualification que ces cohéritiers lui 
aient donnée. C'est ce que dit Tart. 888, qui est ainsi conçu : 

€ L'action en rescision est admise contre tout acte qui a 
pour objet de faire cesser l'indivision entre cohéritiers, encore 
qu'il fût qualifié de vente, d'échange et de transaction ou de 
toute autre manière. » 

a Mais, après le partage ou l'acte qui en tient lieu, l'action 
en rescision n'est plus admissible contre la transaction faite 
sur les difficultés réelles que présentait le premier acte, même 
quand il n'y aurait pas eu à ce sujet de procès commencé. » 

Les cohéritiers ne peuvent jamais renoncer, dans l'acte de 
partage, au droit de demander la rescision pour cause de lé- 
sion. Une pareille renonciation est nulle même lorsqu'elle re- 
vêt la forme d'une donation comprenant la différence de valeur 
qui peut exister entre les différents lots, car la loi présiime 
que cette donation est entachée du même vice d'erreur ou de 
surprise que le partage lui-même. 

Les partages judiciaires sont soumis à l'action en rescision 
comme les partages faits à l'amiable; la loi ne distingue pas. 
L'art. 1684, portant que les ventes qui, d'après la loi, ne peu- 
vent être faites que d'autorité de justice, ne sont pas rescin- 
dables pour cause de lésion, n'est pas applicable aux partages 
auxquels on doit forcément procéder devant la justice, parce 
qu'il y a des incapables parmi les cohéritiers, car aucun texte 
ne permet d'étendre au partage cette disposition exceptionnelle. 

Le partage partiel ainsi que la licitation dans laquelle l'un 
des copartageants s'est rendu adjudicataire sont, de même 
que le partage total> soumis à l'action en rescision pour cause 
de lésion. 

Mais faut-il, lorsque le partage partiel qui est attaqué a été 
précédé ou suivi d'autres partages partiels, réunir fictive- 
ment, en une seule' masse, la valeur de tous les biens com- 
pris dans les différents partages, et décider qu'il n'y aura 
lésion quautant que l'héritier demandeur établira qu'il n'a 
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pas reçu les trois quarts de ce qui devait lui revenir dans celte 
valeur totale. 

Ou, au contraire, faut-il considérer les différents partages 
partiels comme indépendants les uns des autres et admettre 
Théritier qui n'a pas eu les trois quarts de ce qui devait lui 
revenir dans Tun de ces partages, à en demander séparément 
la rescision pour cause de lésion. 

Cette dernière thèse a été notamment soutenue, par M. Du- 
ranton, au moyen des arguments suivants : 

Les cohéritiers peuvent faire un partage partiel, et ce partage 
partiel doit être considéré comme définitif; or, dire qu'un par* 
tage est définitif, n'est-ce pas dire qu'il a une existence propre 
et indépendante des partages qui l'ont précédé ou suivi? 

Un partage partiel peut certainement être annulé pour cause ' 
de violence ou de dol, sans que son annulation entraîne celle 
des autres partages; par conséquent, il doit de même pouvoir 
être rescindé pour cause de lésion, sans que sa rescision en- 
traîne celle des autres partages partiels. 

Les héritiers, en procédant au partage d'une portion des 
valeurs héréditaires, ont certainement voulu donner à ce par- 
tage un caractère définitif; pourquoi donc ne pas considérer 
séparément le partage partiel comme une convention définitive 
devant être appréciée, en soi, d'après les éléments de validité 
ou de nullité qui lui sont propres? 

Le système contraire mène àdes conséquences fâcheuses ; car, 
du moment où Ton admet qu'un partage partiel, qui, considéré 
séparément, est rescindable, devient non rescindable lorsqu'il 
résulte, de son rapprochement avec les autres partages par- 
tiels, que le cohéritier demandeur n'est pas lésé de plus du 
quart sur la totalité des valeurs comprises dans les différents 
partages, il faut en conclure, à l'inverse, qu'un partage partiel 
qui n'est pas rescindable en soi et séparément, peut le deve- 
nir par son rapprochement avec les autres partages partiels. 

Enfin, lorsqu'il s'est écoulé plus de dix ans depuis la con- 
fection d'un partage partiel, au moment où la rescision pour 
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cause de lésion est demandée relativement à un autre partage 
partiel, les partisans de la doctrine contraire sont forcés, pour 
rendre possible l'application de leur système à cette hypothèse, 
de décider que le partage partiel antérieur, contre lequel Tao- 
tion en rescision pour lésion est prescrite, aux termes de 
l'art. 1304, doit être néanmoins rapproché du partage posté- 
rieur pour que la lésion soit appréciée d'après la valeur totale 
des biens compris dans les deux partages. On arrive ainsi à ce 
résultat évidemment inadmissible, que la prescription de l'ac^ 
tien en rescision pour cause de lésion contre un partage par* 
tiel se trouvera suspendue jusqu'à l'époque, si éloignée qu'elle 
puisse être, où tous les biens de la succession seront partagés. 

Cette doctrine est cependant repoussée par la jurisprudence 
et par la plupart des auteurs. ' 

Un arrêt de cassation a décidé en effet a que, dans le cas de 
partages successifs et partiels de la même hérédité, la lésion, 
quoique reprochée à un seu^ de ces actes, serait appréciée par 
sa combinaison avec les autres; qu'autrement, le désavantage 
de l'acte attaqué pouvant être compensé par l'avantage résul- 
tant de tous ou de certains actes semblables qui l'ont précédé 
et suivi, les tribunaux seraient conduits à déclarer une lésion 
qui n'aurait rien de réel. » (27 avril 1841.) 

Remarquons, en faveur de cette dernière opinion consacrée 
d'une manière si claire et si nette par 1$ Cour de cassation, 
que l'objection qu'on tire dans le système opposé de la dispo- 
sition de l'art. 1304 lorsque le partage antérieur au partage 
partiel attaqué pour cause de lésion, a plus de dix ans de 
date, tombe devant cette considération que ce n'est pas la res- 
cision de ce premier partage qui est demandée, puisqu'il s'agit 
simplement de réunir fictivement tous les biens héréditaires 
^fin de connaître la valeur totale des biens compris dans les 
différents partages, et que, par conséquent, le principe de 
l'art. 1304 est respecté. 

On a soutenu que le partage ne pouvait être réscindé pour 
cause de lésion que lorsqu'il avait fait cesser l'indivision, 
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d'une manière absolue, entre tous les cohéritiers, relative- 
ment à toute la succession ou à une portion de la succession, 
selon qu'il s'agissait d'un partage total ou d'un partage partiel. 

Nous croyons, au contraire, que l'action en rescision pour 
cause de lésion doit être admise contre tout acte qui a fait ces- 
ser l'indivision, même seulement d'une manière relative, à 
l'égard de l'un ou de plusieurs des héritiers. 

Il est vrai que l'effet déclaratif du partage consacré dans 
l'art. 883, ne résulte que des actes qui font cesser l'indivision 
d'une manière absolue entre tous les cohéritiers, relativement 
à toute la succession ou à quelques-uns seulement des biens 
héréditaires ; mais cela se comprend, parce qu'il s'agit dans ce 
cas d'une conséquence absolue qui intéresse non-seulement 
les copartageants, mais encore les tiers qui sont en relation 
avec eux. L'art. 888 ne réglant au contraire que les relations 
des copartageants eqtre eux, il importe peu pour l'admissibi- 
lité de l'action en rescision pour xause de lésion, que le par- 
tage ait fait cesser l'indivision entre tous les cohéritiers ou 
seulement entre quelques-uns des cohéritiers. 

L'art. 888 confirme, cette doctrine, car en disant que l'ac- 
tion 'est admise contre tout acte qui a pour objet de faire ces- 
ser l'indivision entre cohéritiers et non pas entre les cohéritiers, 
il donne à entendre que l'action en rescision est ouverte con- 
tre tout acte qui fait cesser l'indivision entre quelques-uns 
des héritiers, quoiqu'il ne la fasse pas cesser entre tous. 

De même l'art. 889, en déclarant inadmissible l'action en 
rescision pour cause de lésion contre une vente de droits succes- 
sifs faite sans fraude à lun des cohéritiers, à ses risques et pé- 
rils par ses autres cohéritiers ou par l'un (Tetix, suppose 
implicitement qu'en règle générale cette action est ouverte 
même contrôles actes qui ne font cesser l'indivision qued'une 
manière relative, et à l'égard seulement de l'un des cohé- 
tiers. 

L'action en rescision est admise contre tout acte dont l'ob- 
jet est de faire cesser l'indivision entre les cohéritiers, ains 
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que nous l'avons dit; p'feu importe du reste la qualifica- 
tion que les parties, par fraude ou par erreur, ont donnée 
à cet acte. Bien plus, il faut admettre, croyons-nous, 
Taction en rescision pour cause de lésion contre tout acte 
ayant fait cessé l'indivision entre cohéritiers, dans le cas 
où cet acte, qualifié de vente, d'échange ou de transaction, 
oflre réellement le caractère intrinsèque de l'opération dont 
les parties lui ont de bonne foi donné le nom, parce qu'elles 
voulaient, sincèrement et sans fraude, faire entre elles cette 
opération. Si, en effet, le législateur n'avait voulu que 
proclamer l'admissibilité de l'action en rescision contre les 
partages qu'on aurait improprement qualifiés par fraude ou 
par erreur de vente, d'échange ou de transaction, il aurait dit 
une chose inutile, puisqu'il est impossible d'admettre qu'une 
disposition légale puisse être éludée par suite d une fraude 
ou d'une erreur. Il faut donc supposer que le législateur, 
dans l'art. 888, partant du principe de l'égalité à maintenir 
entre copartageants et de l'idée que le caractère du partage 
prédomine dans tout acte dont l'objet est de faire cesser l'in- 
division, a voulu rendre la recevabilité^e l'action en rescision 
indépendaiîte, non -seulement de la qualification, mais encore 
du caractère intrinsèque de cet acte. 

L'action en rescision n'est'pas admise contre les actes dont 
l'objet n'est pas de faire cesser l'indivision. Ainsi, comme le dit 
lart. 888, elle n'est pas admise après le partage , contre la 
transaction faite sur les difficultés réelles que présentait 
le premier acte, même quand il n'y aurait pas eu, à ce sujet, 
de procès commencé. 

Il faut donc, pour que cette transaction ne soit pas soumise 
à l'action en rescision, que les difficultés soient réelles, 
c'est-à-dire que les parties n'aient pas faussement supposé 
des difficultés qui n'existaient pas, dans le but de rendre 
obligatoire, par une prétendue transaction , une renonciation 
générale à l'action en rescision pour cause de lésion, conve- 
nue entre elles au moment du partage; dans ce cas, en effet. 
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la transaction u'étanl qu'une sorte d'appendice du partage 
est infectée du même vice que ce partage, et doit être, en 
conséquence, soumise à la même action en rescision. 

Mais, si la transaction qui a lieu après le partage est sérieuse, 
si elle intervient à Toccasion de difficultés réelles, elle forme 
alors un acte absolument distinct du partage, une opération 
qui n'ayant pas pour objet de faire cesser l'indivision entre 
les cohéritiers, ne peut être rescindable pour cause de lésion. 
Peu importe du reste, qu'il y aft ou non, un procès commencé 
au moment où intervient ]a transaction, car cet acte a pour 
but de terminer une contestation née , ou de prévenir une 
contestation à naître. 

Nous avons à nous demander maintenant si la transaction 
intervenue entre cohéritiers n'est inattaquable pour cause de 
lésion qu'autant qu'elle a été faite après le partage. 

Dans une première opinion, on enseigne que toute tran- 
saction qui intervient entre cohéritiers avant le partage, doit 
être assimilée au partage, et déclarée rescindable pour cause 
de lésion. 

La régie posée par Fart. 888, dit-on, s'applique à tout acte 
ayant pour objet de faire cesser l'indivision entre cohéritiers, 
transaction ou autre, et l'exception formulée dans ce même 
article, ne s'applique qu'à la transaction qui est faite après 
le partage. 

Or, 41 est présumable que la transaction qdi a lieu entre co- 
héritiers, pendant l'indivision, a pour objet soit d'opérer le 
partage, soit de le préparer et do le faciliter ; cette transaction 
participant donc de la nature du partage, il faut appliquer 
toutes les règles du partage. 

Cette doctrine absolue n'est pas conforme aux textes ni aux 
principes. La loi n'admet l'action en rescision pour cause de 
lésion que contre les actes qui ont pour objet de faire cesser 
TiE^division entre cohéritiers; la transaction antérieure au 
partage, n'est donc soumise à cette action en rescision qu'au- 
tant qu'elle a pour objet de faire cesser l'indivision. 
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Afin de prouver plus facilement cette allégation, nous dis* 
tinguerons deux cas, à savoir : celui où la transaction est an- 
térieure au partage et a été faite dans, un acte distinct et séparé 
du partage^ et celui où la transaction est contemporaine du 
partage et a été faite dans le même acte. 

Dans le premier cas, si les cohéritiers ont transigé sur des 
difficultés relatives aux opérations mêmes du partage, la tran- 
saction, bien qu'ayant précédé le partage, est néanmoins res- 
cindable pour cause de lésion, puisqu'elle a finalement pour 
objet de faire cesser l'indivision. Si au contraire les cohéritiers 
ont transigé sur des difficultés relatives à leurs droits hérédi- 
taires, la transaction qui règle ces difficultés est inattaquable 
pour cause de lésion. 

En effet cette transaction antérieure au partage, ne se rap- 
portant pas à l'exécution même du partage, n'a pas pour ob- 
jet de faire cesser Tindi vision. 

Il est vrai qu'il sera quelquefois difficile de distinguer la 
transaction qui a pour objet de faire cesser l'indivision de 
celle qui n'a pas cet objet, mais c'est là une simple question 
de fait abandonnée à l'appréciation des tribunaux et qui ne 
peut avoir d'influence sur une décision s'appuyant sur des 
textes de loi. Ajoutons que dans le système que nous avons 
exposé en premier lieui on arrive à ce résultat inadmissible 
que toute espèce de transaction est. impossible entre les co- 
héritiers avant le partage de telle sorte qu'on prive ces cohé- 
ritiers du moyen le plus commode, le plus rapide et le plus 
économique de mettre fin aux contestations réelles et sérieuses 
qui s'élèvent entre eux. 

Dans la seconde hypothèse que nous avons prévue, celle où 
la transaction est contemporaine du partage, et a été faite 
dans le même acte que le partage, il faut sous-distinguer entre 
le cas où la transaction forme un convention spéciale et dis- 
tincte du partage, et le cas où la transaction et le partage ne 
forment ensemble qu'une seule et unique convention. Dans le 
premier de ces deux cas, la transaction est rescindable pour 



Digitized by 



Google 



cause de lésion lorsqu'elle a pour objet de régler des difficul- 
tés relatives aux opérations du partage, et non rescindable 
lorsqu'elle a pour objet de régler des difficultés relatives à 
Texistence ou à l'étendue de.i droits respectifs des cohéritiers. 
11 ne faut donc pas s'attacher pour soumettre ou soustraire à 
l'action en rescision une transaction quelconque, à la circon- 
stance que cette transaction a été faite dans un acte séparé ou 
dans l'acte instrumentaire qui constate le partage lui-même, 
mais à la nature et au but de cette transaction. A-t-elle pour 
objet de faire cesser l'indivision ? Elle est rescindable pour 
cause de lésion, bien qu'elle ne soit pas constatée dans l'acte 
même du partage. N'a-t-elle pas, au contraire, pour objet de 
faire cesser l'indivision ? elle n'est pas rescindable bien qu'elle 
se trouve insérée dans le même acte que le partage. 

Dans le second des deux cas qui forment la deuxième hy- 
pothèse que nous avons prévue plus haut, c'est-à-dire lorsque 
la transaction et le partage, né forment dans le même acte 
instrumentaire qu'une seule et unique convention, et que la 
transaction a eu pour objet de régler des difficultés relatives à 
l'existence ou à la quotité des droits des cohéritiers, certains 
auteurs faisant prédominer le caractère de la transaction sur 
celui du partage, décident qu'il n'y a pas lieu à l'action en res- 
cision. 

Nous préférons cependant Topinion contraire, car il nous 
semble résulter du texte de Part. 888 qui admet l'action ei 
rescision contre tout acte ayant pour objet de faire cesser 
l'indivision, fût-il qualifié de transaction, que dans le cas où 
la transaction et le partage forment en quelque sorte une con- 
vention indivisible, c'est le caractère du partage qui doit pré- 
dominer, puisque, si on décidait le contraire, il faudrait, en 
présence de l'union intime et indivisible de la transaction et 
du partage, affranchir l'opération tout entière de l'action en 
rescision, ce qui serait contraire au principe de l'art. 888. 

Il ne suffit pas qu'un acte ait fait cesser l'indivision pour 
qu'il soit rescindable pour. cause de lésion de plus du quart ; 
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il faut qu'il ait eu pour objet de faire cesser l'indivision, ainsi 
que le dit l'art. 888. Ainsi la donation de droits successifs faite 
par l'un de deux héritiers à son cohéritier, fait cesser l'indi- 
vision, mais n'est pas rescindable pour cause de lésion, car 
elle a eu pour but, non pas la cessation de l'indivision, mais 
une libéralité. 

Cependant, l'art. 889 fait une exception à cette règle en ne 
soumettant pas à l'action en rescision pour cause de lésion un 
acte qui cependant fait cesser l'indivision entre les cohé- 
ritiers. 

Cet article est ainsi conçu : 

« L'action n'est pas admise contre une vente de droits suc- 
cessifs faite sans fraude à l'un des cohéritiers, à ses risques et 
périls, par ses autres cohéritiers, ou par l'un d'eux. » 

Cette exception qui n'avait pas été admise sans difficulté 
dons notre ancien droit (Pothier, Traité de la vente, n* 441 et 
Traité des successians, chap. 4, art. 6. — Lebrun, liv. iv, cha- 
pitre 1, n** 60), se justifie par le caractère aléatoire de la con- 
vention. 

Trois conditions sont nécessaires pour qu'elle ait lieu : 

ni faut qu'il s'agisse d'une vente de droits successifs, 
c'est-à-dire d'une vente ayant pour objet l'intégralité ou une 
quote-part de l'intégralité de la portion héréditaire du cédant ; 
le cessionnaire doit courir toutes les chances bonnes ou mau- 
vaises de la cession qui lui est faite. C'est précisément ce ca- 
ractère aléatoire de la vente dont s'occupe l'art. 889, qui diffé- 
rencie cette vente de celle dont parle l'art. 888 ; si l'action en 
rescision est admise contre cette dernière vente, c'est parce 
que n'ayant pour objet que des choses héréditaires parfaite- 
ment déterminées, elle ne présente rien d'éventuel. 

Remarquons que la réserve de quelques biens de la succes- 
sion, faite par le cohéritier qui cède d'ailleurs la totalité de 
ses droits sur le surplus de l'hérédité, n'enlève pas au contrat 
le caractère de cession de droits successifs et ne le soustrait 
pas à l'application de l'art. 889. 
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2^ Il faut que la cession soit faite aux risques et périls dii 
cessionnaire, c'est-à-dire que ce cessionnaire soit chargé de 
supporter toutes les charges connues et inconnues de Théré- 
dité, sans pouvoir exercer aucun recours en garantie contre 
son cédant. Cette condition n'est qu'une conséquence de la 
première.. 

3® Il faut enfin que la cession soit faite sans fraude. La 
fraude peut résulter de cette circonstance, qu'au moment de 
la cession, Tune des parties connaissait parfaitement l'état de 
rhérédité, la consistance de l'actif et du passif, tandis que 
l'autre partie était dans une ignorance complète à cet égard. 
Dans cette hypothèse, on dit qu'il y a fraude à la personne. 

La fraude peut encore résulter de la circonstance que le cé- 
dant et le cessionnaire étaient également bien renseignés, au 
moment de la cession, sur la consistance de l'actif et du passif 
héréditaire, et n'avaient déclaré que la cession était faite aux 
risques et périls du cessionnaire, que pour lui donner l'appa- 
rence d'une convention aléatoire, et la soustraire ainsi à la 
rescision pour cause de lésion. Dans ce cas, on dit qu'il y a 
fraude à la loi. 

Bien que la loi, dans l'art. 889 ne parle que du cas où la ces- 
sion est faite à un seul des cohéritiers par tous ses cohéritiers 
ou par Tun d'eux, il est certain cependant que sa disposition 
s'applique à la cession faite par un ou par plusieurs des cohé- 
ritiers à quelques-uns des autres cohéritiers, car dans cette 
dernière hypothèse comme dans la première, l'opération a un 
caractère aléatoire. 

L'action en rescision pour cause de lésion, tend à l'annula- 
tion du partage. Aussi, Théritier qui l'intente doit-il mettre 
en cause tous ses cohéritiers et non pas seulement ceux qui 
ont reçu un lot plus considérable que celui qu'As devaient 
avoir. 

Toutefois, lorsque la demande sera reconnue fondée, il n'en 
résultera pas toujours nécessairement l'annulation du par- 
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tage, car la loi offre au défendeur à Taction en rescision, un 
moyen d'empêcher cette annulation. 

L'art. 891 s'exprime ainsi sur ce point : 

a Le défendeur à la demande en rescision peut en arrêter le 
cours et empêcher un nouveau partage, en offrant et en four 
nissant au demandeur le supplément de sa portion héréditaire, 
soit en numéraire, soit en nalure. » 

Cette disposition se justifie par une double considération. 

En premier lieu, la cause de la rescision, dans le cas qui 
nous occupe, provenant non pas d'un vice du consentement, 
mais d'une inégalité, il a paru que cette inégalité était répa- 
rable au moyen d'un supplément. En second lieu, la rescision 
des partages produisant toujours des résultats fâcheux, le lé- 
gislateur a cherché à l'éviter autant que possible. 

Ce second motif, qui indique l'esprit (jui a présidé à la ré- 
daction de la loi, nous porte à conclure que le supplément 
peut être offert par le défendeur, non-seulement tant que la 
décision judiciaire qui prononce la rescision du partage n'est 
pas passée en force de chose jugée, mais encore après que 
cette décision judiciaire est passée en force de chose jugée. 
L'art. 891 dit en effet que le défendeur peut empêcher un nou- 
veau partage, et il est impossible de soutenir, comme l'a fait 
M. Duranton, que ces mots sont la conséquence de ceux qui 
précèdent, à savoir : que le défendeur peut arrêter le cours de 
la demande, de telle sorte que le défendeur n'aurait la faculté 
d'empêcher un nouveau partage qu'autant qu'il pourrait arrê- 
ter le cours de la demande, car alors ces derniers mots seraient 
tout à fait inutiles. 

D'ailleurs, l'art. 1681 permettant à l'acheteur de payer le ' 
supplément du prix, dans le cas où Faction en rescision est ad- 
mise, il est permis d'étendre cette disposition au partage pour 
lequel la loi se montre toujours très-favorable. 

Nous n'irons pas cependant jusqu'à dire, avec M. Demante, 
que le défendeur qui a succombé peut offrir le supplément, 
tant que le second partage n'est pas consommé; car il nous 
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semble qu'on doit considérer ce défendeur comme ayant re- 
noncé au droit d'offrir le supplément dont il s'agit, par cela 
même qu'il a commencé les opérations d'un nouveau partage 
avec l'hérilier lésé de plus du quart. 

Le défendeur doit payer tous les frais faits avant son offre 
du supplément. 

Lorsque la lésion est très-considérable, lorsqu'elle est de 
moitié, par exemple, cela n'enlève pas au défendeur le droit 
d'offrir au demandeur ce qui lui manque pour parfaire sa por- 
tion héréditaire, à moins toutefois, ce qui arrivera le plus 
souvent dans le cas d'une lésion aussi énorme, que l'action en 
rescision ne soit fondée sur le dol ou la violence. 

Le droit que l'art. 891 accorde au défendeur à l'action en 
rescision pour cause de lésion peut certainement être exercé 
par ses ayants cause, car il ne s'agit pas là d'un droit exclusi- 
vement attaché à la p^^onne. 

Le supplément doit être fourni en numéraire ou en nature, 
c'est-à-dire en biens héréditaires. Le choix des biens qui doi- 
vent former ce supplément appartient au défendeur, qui ne 
peut l'exercer qu'en se conformant aux règles générales ad- 
mises en matière de payement (art. 1244, 1245, 1246) et aux 
règles particuUères du partage (art. 826, 832}. 

La valeur du supplément à fournir doit être égale à celle 
qu'avaient, au moment du partage, les biens héréditaires que 
le cohéritier lésé n'a pas reçus, mais qu'il aurait dû recevoir 
pour que son lot fût égal à celui de ses cohéritiers. Tel est le 
système qui paraît consacré par les termes de la loi et qui est 
conforme à la disposition de l'art. 1861^ relatif à la vente. 

Lorsque le supplément est fourni en biens héréditaires, 
comme il faut donner actuellement la valeur effective de ce 
qui a manqué au cohéritier lésé, et qu'il suflBt de lui donner 
cette valeur, les biens offerts en payement doivent être aban- 
donnés non pas sur le pied de ce qu'ils valaient au moment 
du partage, mais sur le pied de ce qu'ils valent actuellement. 

Il est vrai que, si ces biens avaient été mis dans le lot du 
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cohéritier lésé au moment du partage, c'est pour lui qu'ils 
auraient diminué de valeur ; mais c'est aussi pour lui qu'ils 
auraient augmenté; la chance de gain aurait alors été com- 
pensée par la chance de perte. Tandis que, si Ton abandonnait 
actuellement au cohéritier lésé un bien détérioré depuis le 
partage, sur le pied de sa valeur au moment du partage, on 
lui ferait subir une perte qui n'aurait été compensée, dans le 
passé, par aucune chance de gain, puisque, si l'immeuble 
avait augmenté de valeur, cette augmentation profiterait à son 
cohéritier, qui ne manquerait pas alors de payer le supplément 
en numéraire. 

Le défendeur qui fournit le supplément en argent ne doit 
les intérêts que du jour de la demande; car, jusqu'à ce mo- 
ment, il peut être considéré comme ayant été de bonne foi ; 
de même, il ne doit les fruits que du jour de la demande lors- 
qu'il fournit le supplément en biens héréditaires. 

Lorsqu'il y a plusieurs défendeurs à l'action en rescision, 
le partage doit être rescindé s'ils ne s'accordent pas pour of- 
frir et fournir le supplément, à moins que l'un d'eux ne con- 
sente à fournir, seul et sans le concours des autres, le supplé- 
ment complet. 

Les défendeurs à l'action en rescision ne pourront facilement 
s'entendre ensemble pour fournir le supplément lorsque l'un 
d'eux aura intérêt à la rescision du partage, par exemple parce 
qu'il a subi une lésion de moins du quart, ou parce que, ayant 
subi une lésion de plus du quart, la prescription s'est accom- 
plie contre lui, tandis qu'elle ne pouvait courir contre le de- 
mandeur. Mais le défendeur à l'action en rescision, qui n'a pas 
intérêt à l'annulation du partage^ pourra fournir seul au de- 
mandeur le supplément de sa portion héréditaire; dans ce cas, 
le demandeur n'a pas à se plaindre, puisqu'il est désintéressé 
complètement, et les autres défendeurs à l'action en rescision 
n'ont pas le droit de réclamer; car, s'ils avaient intérêt à la 
rescision du partage, ils ne pouvaient demander cette rescision 
de leur chef, ils étaient simplement appelés à en profiter dans 
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le cas où elle aurait été prononcée en faveur du demandeur. 
Or, ce dernier ayant perdu le droit de demander la rescision 
du partage par suite du payement du supplément qui lui 
manquait, ils sont dans la situation où ils se seraient trouvés 
si le droit d'intenter cette action n'était jamais né dans la per- 
sonne de leur cohéritier. 

§ 2. — Comment s'éteignent les différentes causes de nullité ou 
de rescision du partagé? 

Le dol, la violence et la lésion rendent seulement le partage 
annulable, comme toute autre convention. 

La cons'ention annulable ne donne naissance qu*à une action 
en nullité ou en rescision qui est relative, c'est-à-dire qui ne 
peut être invoquée que par la partie dans l'intérêt de laquelle 
cette action a été introduite. 

De ce principe général résultent les conséquences suivantes : 

1° L'action en nullité ou en rescision ne dure que dix ans 
(art. 1304), 

2« Elle s'éteint par la confirmation ou la ratification expresse 
(art. 1338). 

3® Elle s'éteint également par la confirmation ou ratification 
tacite, résultant de l'exécution volontaire (art. 1338). 

Nous avons à nous demander si ces trois conséquences sont 
applicables en matière de partage. 

Le législateur s'est peu étendu sur ce sujet; il n'a prévu et 
réglé qu'un seul cas de ratification tacite dans l'art. 892, dont 
voici le texte : 

« Le cohéritier, qui a aliéné son lot en tout ou en partie^ 
n'est plus recevable à intenter l'action en rescision pour dol 
ou violence, lorsque l'aliénation qu'il a faite est postérieure à 
la découverte du dol ou à la cessation de la violence. » 

Il n'est question dans cet article que du dol et de la vio- 
lence et d'une seule fin de non-recevoir contre l'action en 
rescision résultant de l'un de ces deux vices du consenlo- 
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ment ; la lésion est passée sous silence ; aussi nous aurons 
à examiner la question de savoir sil faut en conclure que 
le partage entaché du vice de lésion ne peut être ratifié con- 
formément aux dispositions deTart. 1338. 

Reprenons, pour les étudier successivement, les trois con- 
séquences qui découlent du principe général que nous avons 
posé au commencement de ce paragraphe. 

l** L'action en nullité ou en rescision du partage est tou- 
jours certainement limitée au délai de dix ans. 

Telle est en effet la durée de l'action en nullité ou en res- 
cision d'une convention, lorsqu'elle n'est pas limitée à un 
moindre terme par une loi particulière (art. 1304;. Or, nous 
ne trouvons aucun texte, en ce qui concerne le partage, limi- 
tant à uu moindre temps la durée de l'action en nullité ou en 
rescision. 

L'action en nullité contre le partage, pour cause de dol ou 
de violence, se prescrit donc par dix ans qui courent du jour 
delà découverte du dol ou du jour de la cessation de la vio- 
lence (art. 1304), et Taction en rescision pour cause de lésion 
se prescrit de même par dix ans qui courent du jour même du 
partage, car, dans le cas de lésion, il n'y a pas un autre mo- 
ment bien déterminé qui puisse servir de point de départ à la 
prescription comme dans le cas de dol ou de violence. 

Le délai de dix ans est suspendu au profit des cohéritiers 
mineurs et ne commence à courir que du jour de leur majo- 
rité, lorsqu'ils ont été lésés dans un partage ayant à leur 
égard un caractère définitif, par suite de l'observation des 
formalités requises. 

On a cependant prétendu que, même à l'égard des cohéri- 
tiers mineurs, le délai doit courir du jour du partage. 

Pour soutenir cette opinion, on se fonde sur le texte de Tar- 
ticle 1314 qui décide que, dans le cas où les formalités requises 
à l'égard des mineurs dans un partage de succession^ ont été 
remplies, ces mineurs sont,'relativement au partage, considé- 
rés comme s'ils Pavaient fait en majorité. De plus, on invoque 
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une considération d'équité I)asée sur ce qu'il est impossible 
de laisser les cohéritiers majeurs dans l'incertitude, pendant 
trente ans peut-être, au sujet de la valadité du partage. 

En faveur du système que nous avons adopté, nous ferons 
remarquer qu'aux termes de l'art. 2252 la prescription ne 
court pas contre les mineurs et les interdits, sauf dans les cas 
exceptionnels déterminés par loi ; or l'hypothèse qui nous oc- 
cupe ne faisant l'objet d'aucune exception, doit rester sous 
l'empire d3 la règle de l'art. 2252. 

L'art. 13.14 ne fait pas, en effet, exception au principe de 
art. 2252; il résulte de son rapprochement avec l'art. 1305 
qu'il a eu simplemeut pour but de déterminer l'espèce de lé^ 
sion qui engendrerait, au profit du mineur, l'action en resci- 
sion, et non pas de fixer le point de départ de l'action en res- 
cision. 

Le délai et le point d,e départ de l'action en rescision sont 
réglés par l'ai t. 1304 qui, bien loin de &ire exception à la règle 
de l'art. 2252, dispose au contraire expressément que le délai 
de dix ans, dans les cas qu'il prévoit, ne courra contre les ma- 
neurs que du jour de leur minorité. 

Il est vrai que, d'après l'art. 1676, le délai de deux ans pour 
intenter l'action en rescision pour cause de lésion, en matière 
de vente d'immeubles, court contre les mineurs du chef d'un 
majeur qui a vendu. Mais c'est là uue disposition excepHon- 
tionnelle, particulière à la vente, et qu'il est impossible d'étea-? 
dre au partage, à défaut. d'un texte spécial. 

Cependant nous sommes forcé d'avouer que notre doctrine, 
présentera souvent des inconvénients, par suite de la longue 
durée de l'action en rescision pour cause de lésion, mais ce 
résultat, tout fâcheux qu'U puisse être^ ne peut modifier notre 
opinion qui est basée sur les textes. 

2* Il n'est pas douteux que l'action en nullité pour cause de 
violence ou de dol qui compète à l'un des cohéritiers, contre; 
le partage, ne soit éteinte par la confirmation expresse faite 
dans la forme exigée par l'art. 1338. Mais c'est une question 
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très-coQtroversée que celle da savoir si raction en rescision 
pour cause de lésion peut s'éteindre par l'effet d'une conflrmar 
tion expresse. 

Dans un premier système admis par MM. Demolombe, Au- 
bry et Rau, od enseigne Taffinnative en se fondant sur la gé- 
néralité deTart. 1338 qui décide, sans distioction, que toutes 
les conventions contre lesquelles une action en nullité ou en 
rescision est admise, peuvent être ratifiées expressément. 

On ajoute que cette décision est conforme à la raison et aux 
principes,, car s'il est vrai que l'égalité est une règle essen- 
tielle en matière de partage, il ne faut pas exagérer la porte 
de cette règle ; or la lésion, lorst^u'elle existe, ne blesse que 
l'intérêt particulier de l'héritier qui l'éprouve, par conséquent 
cet héritier doit pouvoir renoncer au bénéfice de l'action en 
rescision, en confirmant le partage avec l'emploi des formali- 
tés exigées par l'art. 1338, car il est toujours permis, lorsque 
cet acte n'a rien.de contraire à l'ordre public, de renoncer à son 
droit que Ton tient de la loi.. 

Nous préférons cependant la négative et nous.décidons que 
la ratification gratuite est nulle, tandis que la ratification in- 
téressée n'est valable que soua la condition que la valeur, 
fournie comme prix de la ratification, est suffisante pour faira 
cesser la lésion de plus du quart. 

Eneffet la ratification d'un acte rescindable n'est possible 
qu'autant que le vice a cessé, or tant que lalésion n'a pas été 
ramenée à des proportions telles qu'elle ne constitue plus une 
lésion de plus du quart, le vice subsiste, et le consentement 
postérieur ne peut pas plus éteindre l'action en rescision que 
le consentement antérieur ne l'a empêchée de naître . On objecte 
dans le système contraire, que cela revient à dire que la con- 
firmation expresse ne peut pas efEacer le vice de la lésion, car 
après que la lésion a cessé d'exister, il n'y a plus d'action en 
rescision, et par conséquent, le partage n'a pas besoin d'être 
confirmé, puisqu'il n'est pas rescindable. Nous répondons que 
la ratification n'est possible que lorsque le vice a cessé, et que 
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dans le cas d'un partage rescindable pour cause de lésion, la 
ratification consiste précisément dans la convention par la- 
quelle le cohéritier renonce au droit de demander la rescision 
du partage moyennant un équivalent pécuniaire que s'engagent 
à lui payer ses cohéritiers non lésés ou l'un d'eux, non pas 
dans le but de faire complètement disparaître la lésion, car 
alors la ratification deviendrait inutile, mais dans le but d'en- 
lever à la lésion le caractère de lésion de plus du quart, carac- 
tère qui en faisait une cause de rescision du partage. 

Notre doctrine est confirmée par l^rt. 888 qui, en ne main- 
tenant la transaction après le partage qu'autant qu'elle a eu 
pour objet des difficultés réelles, montre bien que la ratifica- 
tion est impossible, puisqu'une transaction sur des difficultés 
imaginaires n'est pas autre chose qu'une ratification déguisée 
du partage. 

Ajoutons que,sî la ratification telle qu'on la comprend dans 
le premier système, était possible, elle pourrait être faite le 
lendemain ou le jour même du partage, ce qui permettrait aux 
cohéritiers de tourner facilement le principe suivant lequel la 
ratification insérée dans l'acte de partage est nulle. En effet, 
au lieu de faire un acte de partage portant ratification, les co- 
héritiers feraient d'abord un acte de partage pur et simple, 
puis quelques instants après un acte de ratification. 

Enfin l'art. 892,en ne parlant que du partage annulable pour 
cause de dol ou de violence, semble bien ne pas admettre la 
ratification contre le partage rescindable pour cause de lésion. 

3<* Aux termes de l'art. 1338, l'action en nullité ou en res- 
cision contre une convention s'éteint par la ratification tacite, 
résultant de l'exécution volontaire de celte convention, après 
l'époque à laquelle elle pourrait être valablement confirmée. 

Il n'est pas douteux que cette disposition ne soit applicable 
en matière de partage lorsque celte opération est rescindable 
pour cause de dol ou de violence. En effet l'art. 892 considère 
l'héritier viclîmedudol ou de la violence, qui aliène volontai- 
rement un lot en tout ou en partie, après la découverte du 
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dol ou la cessation de la violence* comme ayant renoncé à 
intenter l'action en nullité; or, cette aliénation n'est pas autre 
chose que l'exécution du partage que le cohéritier considère 
à son égard comme définitif et irrévocable. 

Si Taliénation avait lieu avant la découverte du dol ou la 
cessation de la violence, comme on ne pourrait alors en in- 
duire de la part du cohéritier aliénateur la renonciation à son 
action en rescision, cette action pourrait encore. êlreinlentée 
après la découverte du vice qui rend le partage annulable; 
seulement, dans ce cas, le cohéritier demandeur en rescision 
ne pouvant remettre dans la masse les biens par lui aliénés 
pour qu'il soit procédé à un nouveau partage, ferait le rapport 
en moins prenant. 

Nous pensons qu'il ne ne faut pas entendre l'art. 892 d'une 
manière restrictive ; on doit donc considérer le cohéritier 
comma ayant renoncé à son action en rescision, non-seule- 
ment lorsqu'il a aliéné tout ou partie de son lot, mais encore 
lorsqu'il a fait, depuis la découverte du dol ou la cessation de 
la violence, des actes de maître qu'il n'a pu faire qu'en se con- 
sidérant comme propriétaire incommutable des biens à lui 
attribués. 

Il nous reste à voir si l'exécution volontaire du partage 
éteint également l'action en rescision pour cause de lésion de 
plus du quart. 

Dans un premier système qui paraît abandonné par les au- 
teurs modernes, on applique à cette hypothèse l'art. 892, de 
telle sorte que l'aliénation rend ou ne rend pas l'héritier lésé 
non-recevable à demander la rescision du partage, selon que 
le défendeur parvient ou non à prouver que cette aliénation a 
eu lieu après la connaissance acquise de la lésion. 

Cette doctrine ne nous paraît pas admissiblo, car elle donne 
à l'art. 892 qui ne s'occupe que de la violence et du dol, une 
extension arbitraire ; elle méconnaît en outre la pensée du 
législateur qui, après s'être occupé exclusivement de la lésion 
dans les articles qui précèdent l'art. 8Ô2, a certainement omis 
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avec intention de parler de la lésion dans cet article qui ne 
s'occupe que de la violence et du dol. 

Dans un deuxième système, on applique au cas qui nous 
occupe la disposition de l'art. 1338, et on décide que la 
question de savoir si Taliénation consentie par le cohéritier 
lésé constitue une exécution volontaire de nature à emporter 
confirmation, est abandonnée à Tappréciation des tribunaux. 

C'est l'opinion admise par la jurisprudence et la majorité 
des auteurs. Dans un troisième système, on enseigne que le 
cohéritier qui a aliéné son lot en tout ou en partie, n'est plus 
recevable à intenter l'action en rescision, lors même que le 
défendeur ne pourrait prouver que l'aliénation a eu lieu de^ 
puis la connaissance acquise de la lésion. 

On se fonde pour soutenir cette doctrine sur ce que le cohé- 
ritier s'est mis, par suite de l'aliénation, dans l'impossibilicé 
de rapporter à la masse les objets aliénés. Ce motif n'est pas 
suffisant, car dans l'espèce, le rapport, au lieu de se faire en 
nature, peut se faire en moins prenant. 

On ajoute que le cohéritier ayant pu vérifier la lésion aussitôt 
après le partage, est présumé avoir fait cette vérification ou 
avoir renoncé à la faire, lorsqu'il aliène, au lieu de demander 
la rescision du partage. Nous répondons que la .présomption 
légale dont on parle n'existe pas, puisqu'aucun texte n'y fait 
allusion. 

Enfin, d'après un quatrième système qui nous paraît préfé- 
rable, on soutient que le cohéritier lésé peut toujours, après 
avoir aliéné tout ou partie de son lot, demander la resci- 
sion du partage, lors même que le défendeur justifie que 
Taliénation a eu lieu depuis la connaissance acquise de la 
lésion. 

En effet, l'art. 892 n'est pas applicable au partage rescinda- 
ble pour cause de lésion, puisqu'il ne parle que du dol et de la 
violence, et nous avons cherché à démontrer,en nous occupant 
de la question de savoir si le partage rescindable pour cause 
de lésion pouvait être ratifié expressément, que la disposition 
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de l'art. !S^ était égalwient inapplicaMe à ce partage n»cin- 
dable pour lésion de plus du quart. Si donc, ainsi que noufc 
l'avons admis, le partage entaché du vice de lé^oû ne peut 
être confirmé expressément qu'autant que le vice a cessé, il 
est évident, ainsi que le dit M. Demante, que Taliénation faite 
par le cohétitier lésé, pas plus que toute autre exécution volon- 
taire du partage, ne peut constituer contre lui une ratification 
efficace. 

§ ni, — Qels sont les effets de la rescision du partage ? 

Le Gode Napoléon ne contenant aucune disposition spéciale 
sur les effets de la rescision du partage , on doit sur ce poiât 
s'en référer au droit commun sur les effets de la rescision 
des conventions. 

La rescision produit le même effet que la condition résolu*- 
toire. Le partage rescindé est donc considéré comme n'ayant 
jamais existé ; il y a lieu, par suite dô la rescision, à reconlsti-* 
tuer la masse partageable et à procéder à une nouvelle division 
de l'hérédité. Nous allons examiner les effets de la rescision i 
1^ à l'égard des tiers qui, dans l'intervalle du^ artage àla res- 
cision, ont traité avec l'un des cohéritiers relativement aux 
objets compris dans son lot ; 2*^ à l'égard des cohéritiers entré 
eux. 

l"" Si Ton appliquait rigoureusement aux tiers qui ont traité 
avec l'un des cohéritiers le principe : resoluto jure dantiê^ re* 
solvitur jus aeeipienits, on devrait décider que l'existence des 
droits acquis par les tiers sur des biens héréditaires échus à 
Tun des cohéritiers, serait soumise à la condition que ces biens 
seront de nouveau compris dans le lot de ce cohéritier par 
suite du nouveau partage. Mais comme l'application de ce prin- 
cipe, sans aucun tempérament, serait contraire à l'intérêt pu- 
blic, on décide que les actes d'administration et les aliénations 
de meubles &ites par les cohéritiers au profit d'acquéreurs de 
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bonne foi, doivent être maintenus malgré la rescision du par- 
tage. 

Il en est de même des aliénations d'immeubles consenties 
par le demandeur en rescision ; car d'un côté, ce demandeur 
ne peut évincer ceux à qui il doit garantie, et d'un autre côté, 
il ne peut admettre les défendeurs à l'action en rescision à 
demander la remise dans la masse partageable des biens alié- 
nés, puisque cette prétention exposerait le demandeur à un 
recours en garantie et entraverait ainsi l'existence de l'action 
en garantie. 

Quant aux aliénations de biens incorporels ou d'immeubles 
consenties par les héritiers défendeurs à l'action en rescision, 
elles subissent l'effet résolutoire de la rescision et sont consi- 
dérées comme non avenues. Toutefois, M. Demante pense que 
des considérations spéciales pourraient quelquefois, dans le cas 
qui nous occupe, déterminer les magistrats, à faire fléchir le 
principe qui autorise à étendre les effets de la rescision contre 
les tiers acquéreurs, et M. Demolombe dit qu'il vaudrait peut- 
être mieux venir au secours des tiers acquéreurs, dans cette 
hypothèse, en leur appliquant la théorie sur laquelle on fonde 
la validité des aliénations faites par l'héritier apparent. 

2** L'effet de 1% rescision entre les héritiers est de faire con- 
sidérer l'indivision comme ayant toujours subsisté depuis 
l'ouverture de la succession jusqu'au nouveau partage qui doit 
être fait. C'est donc pour la masse commune que les biens ont 
augmenté ou diminué de valeur. 

Les biens aliénés rentrent dans la masse commune avec 
leur valeur actuelle lorsque les aliénations sont résolues. 
Dans le cas contraire, ils font l'objet, de la part du cohéritier 
aliénateur, d'un rapport en moins prenant d'après leur valeur 
actuelle. 

Toutefois, nous pensons que les cohéritiers de Taliénateur 
sont fondés à demander qu*au lieu de rapporter la chose elle- 
même en nature, dans le premier cas, ou la valeur actuelle 
de la chose dans le second cas, il rapporte le prix qu'il a retiré 
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de l'aliénation de cette chose. O'est on vain qu'on nous oppose 
les dispositions des art. 855 et 860, relatives au rapport, car 
nous répondons que les principes de la rescision sont difie- 
rents de ceux du rapport et qu'il n'existe en matière de res- 
cision aucun texte ayant de l'analogie avec l'art. 860. De plus, 
l'effet de la rescision étant de faire considérer l'indivision 
comme ayant toujours existé, nous ne voyons pas pourquoi 
les cohéritiers de Taliénateur ne pourraient pas prendre pour 
le compte de la masse commune l'aliénation faite pendant le 
partage actuellemenl rescindé, puisque cette aliénation doit 
être réputée accomplie pendant l'indivision, par suite de la 
rescision. 

La rescision du partage oblige les cohéritiers à rapporter à 
la masse les fruits et les intérêts perçus par eux sur les biens 
compris dans leurs lots. 

Le partage rescindé ne peut, en effet, produire les effets 
d'un partage provisionnel, puisque les parties, en y procé- 
dant, avaient entendu faire un partage définitif. 

D'ailleurs, dans le cas de dol ou de violence, le partage res- 
cindé ne peut être maintenu, même quant aux jouissances, 
puisque le partage provisionnel vicié par le dol ou la violence 
ne devrait lui-même produire aucun effet. 

Dans le cas où chacun des cohéritiers n'a perçu que les 
fruits de la part héréditaire à laquelle il avait droit, le rapport 
se fait en moins prenant, c'est-à-dire qu'on établit jusqu'à 
due concurrence une compensation des jouissances respectives. 

Si, au contraire, l'un des héritiers a perçu des fruits excé- 
dant la part à laquelle il avait droit dans les fruits des biens 
héréditaires, il devra restituer l'excédant des fruits par lui 
perçus à compter du jour du partage, ou à compter du jour 
où il a connu les vices du partage actuellement rescindé, 
selon qu'il était de mauvaise foi ou de bonne foi. 

Par conséquent, en cas de rescision de partage pour cause 
de violence ou de dol, les cohéritiers auteurs du dol ou de la 
violence devront restituer du jour du partage ce qui, dans les 
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fruits, excède la part à laquelle ils avaient droit, laodis que les 
eohéritiers qui ont été victimeâ du dol ou de la violeni^e, ou 
qui ont ignoré ce dol ou cette violence, sans en être victimes, 
ne devront la restitution de cet excédant, s'il est en leur &• 
veur, que du jour où ils auront connu les vices du partage. 

En cas de rescision du partage pour causa de lésion^ la jw^ 
titution des fruits excédant la part de l'un des cohédtieFs» quel 
qu'il soit, ne sera jamats due que du jour de la demande eu 
rescision, car la bonne foi, en général et particulièrement en 
matière de rescision pour cause de Iteion, est toujours présu- 
mée. (Arg. de l'art. 1682). 
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